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Premessa
Il  punctum  pruriens dell’attuale  dibattito  in  tema  di  abuso  del 
diritto  ed elusione fiscale affonda le proprie  radici  nelle  recenti 
pronunce  adottate  dalle  Sezioni  Unite  della  Suprema  Corte  di 
Cassazione, in ordine alle fattispecie negoziali del dividend washing 
e dividend stripping.
In  particolare,  una  prima  svolta  significativa  si  registra  con  la 
sentenza   della  Suprema  Corte  di  Cassazione  n.  30055/08  1, 
relativa al  dividend washing,   in cui i Giudici di legittimità hanno 
affermato quanto segue: “(….) nel merito, ritengono le Sezioni Unite  
di questa Corte di dover aderire all’indirizzo di recente affermatosi nella  
giurisprudenza  della  Sezione  Tributaria  (si  veda,  da  ultimo,  
Cass. 10257/08, 25374/08), fondato sul riconoscimento dell’esistenza di  
un generale principio antielusivo; con la precisazione che la fonte di tale  
principio, in tema di tributi non armonizzati, quali le imposte dirette, va  
rinvenuta non nella giurisprudenza comunitaria quanto piuttosto negli  
stessi  principi  costituzionali  che  informano  l’ordinamento  tributario  
italiano”.
1 In banca dati tributaria Fisconline; vedasi, inoltre, le sentenze nn. 30056 e 30057 
del 23 dicembre 2008, con commenti di M. CANTILLO e G. ZIZZO, in Rassegna 
Tributaria, n. 2/2009, p. 476.
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“Ed in effetti, i principi di capacità contributiva (art. 53, primo comma,  
Cost.) e di progressività dell’imposizione (art. 53, secondo comma, Cost.)  
costituiscono il fondamento sia delle norme impositive in senso stretto,  
sia  di  quelle  che  attribuiscono  al  contribuente  vantaggi  o  benefici  di  
qualsiasi  genere, essendo anche tali  ultime norme finalizzate alla  più 
piena attuazione di quei principi. Con la conseguenza che non può non 
ritenersi insito nell’ordinamento,  come diretta derivazione delle norme  
costituzionali,  il  principio  secondo cui  il  contribuente  non può trarre  
indebiti  vantaggi fiscali  dall’utilizzo distorto, pur se non contrastante  
con  alcuna  specifica  disposizione,  di  strumenti  giuridici  idonei  ad  
ottenere  un  risparmio  fiscale,  in  difetto  di  ragioni  economicamente  
apprezzabili che giustifichino l’operazione, diverse dalla mera aspettativa 
di risparmio fiscale”2.
“Nessun  dubbio  può  d’altro  canto  sussistere  riguardo  alla  concreta  
rilevabilità d’ufficio, in questa sede di legittimità, della inopponibilità del  
negozio abusivo all’erario. 
In aggiunta alle considerazioni svolte sub 2.1., giova ricordare che, per  
2 Sulla  natura  elusiva  delle  operazioni  societarie  cfr.  G.  ZIZZO,  Le  vicende 
straordinarie  nel  reddito  d’impresa,  in  G.  FALSITTA  (a  cura  di),  Manuale  di  
diritto  tributario.  Parte  speciale.  Il  sistema delle  imposte  in Italia,  Cedam,  Padova, 
2008, pag. 543; G. CORASANTI, Profili tributari dei conferimenti in natura e degli  
apporti in società, Cedam, Padova, 2008, p. 262; A. TURCHI, Conferimenti e apporti  
nel sistema delle imposte sui redditi,  Utet, Torino, 2008. P. 376; L. PROCOPIO,  Le 
ingiuste  penalizzazioni  per   le  cessioni  a  terzi  di  rami  produttivi  precedute  dallo  
scorporo di assets che non interessano all’acquirente, in Dialoghi di dir. trib., 2007, p. 
1569; D. STEVANATO, Scissione dell’azienda e cessione delle quote: dov’è l’elusione?, 
in Dialoghi Tributari, 2007, p. 1569.
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costante  giurisprudenza  di  questa  Corte,  sono  rilevabili  d’ufficio  le  
eccezioni poste a vantaggio dell’amministrazione in una materia, come è 
quella tributaria, da essa non disponibile (da ultimo Cass. 1605/2008). 
Il  carattere  elusivo  dell’operazione  può  d’altro  canto  agevolmente  
desumersi,  senza necessità  di  alcuna ulteriore  indagine  di  fatto,  sulla  
base della compiuta descrizione che se ne rinviene in atti (in specie nella  
stessa  sentenza  impugnata)  e,  soprattutto,  della  esplicita  valutazione  
proveniente dallo stesso legislatore, per quanto si  è osservato sub 2.3.  
e 2.4. . 
La  sentenza  impugnata  –  fondata  sull’implicito  presupposto  della  
inesistenza  nell’ordinamento  di  un  generale  principio  antielusivo  –  
risulta dunque erronea e va cassata”.
A sua volta la  coeva sentenza n. 30057  3 ha coniato il  seguente 
principio di diritto: “….  E’ in opponibile all’erario – in virtù di un 
generale principio di divieto di abuso del diritto in materia tributaria,  
desumibile dall’art. 53 Cost. – il negozio con il quale viene costituito, in  
favore di  una società  residente nel  territorio  dello  Stato,  un diritto di  
usufrutto sulle azioni o sulle quote di una società italiana, possedute da  
un  soggetto  non  residente,  in  modo  da  consentire  al  cedente  di  
3 In banca dati tributaria Fisconline; V. M. BEGHIN, L’elusione tributaria tra sviste  
interpretative sul concetto di aggiramento e conseguenti fenomeni di “illusione ottica”  
quanto all’asistematicità dei vantaggi fiscali conseguiti,  in Riv. dir. trib., 2007, II, p.  
238; G. ZIZZO, La nozione di elusione nella clausola generale, in Corr. Trib., 2007, p.  
3087.
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trasformare il reddito di partecipazione in reddito di negoziazione (esente  
dalla ritenuta sui dividendi di cui all’art. 27, comma 3, del d.P.R. n. 600 
del 1973) ed alla cessionaria di percepire i dividendi sui quali,  oltre a  
subire  l’applicazione  della  ritenuta  meno  onerosa  di  cui  all’art.  27,  
comma  1,  del  D.P.R.  n.  600/1973  (oltretutto  recuperabile  in  sede  di  
dichiarazione annuale) essa può avvalersi del credito di imposta previsto  
dall’art. 14 del D.P.R. n. 917 del 1986, ed inoltre di dedurre dal reddito  
di impresa, pro quota annuale, il costo dell’usufrutto, allorché risulti che  
il negozio stesso non ha altre ragioni economicamente apprezzabili al di  
fuori di quella di conseguire un vantaggio tributario”.
Le pronunce  testè esaminate hanno prestato il fianco a numerosi 
rilievi critici, sia per quanto riguarda i profili sostanziali, sia per 
quanto attiene agli aspetti processuali.
Riportiamo  in  sintesi,  con  riserva  di  approfondimenti  che 
svolgeremo  nel  corso  della  trattazione,  le  principali  censure 
evidenziate dalla dottrina maggioritaria4:
a) con  tali  pronunce  la  Corte  di  Cassazione  ha  assunto 
contemporaneamente  le  funzioni  di  legislatore   (ampliando  la 
portata delle norme antielusive) nonché di difensore del ricorrente 
4 C. BERLIRI, “Elusione fiscale ed abuso del diritto”, in  Neotepa Periodico Ufficiale  
A.N.T.I., p. 4; F. PAPARELLA, “Considerazioni generali in tema di elusione fiscale e  
abuso del diritto,  ivi, p. 7; R. LUNELLI, “Senza affidabilità nella applicazione delle  
regole non esiste un diritto tributario”, ivi, p. 13.
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e di  giudice unico ed inappellabile,  decidendo in base a motivi 
non dedotti  e  senza possibilità  di  difesa  e  di  impugnazione da 
parte del soccombente5;
b) le  tesi  del  tutto  innovative,   sostenute  dai  giudici  di  Piazza 
Cavour,  trovano  esclusivo  fondamento  nei  principi  di  capacità 
contributiva e di progressività dell’imposizione di cui  all’art.  53 
della Costituzione, principi che per oltre sessant’anni non hanno 
mai  consentito  di  considerare  indebito  l’uso  legittimo  e  non 
simulato di strumenti giuridici;
c) non è dato vedere perché mai debbano essere considerate elusive 
operazioni poste in essere per soli motivi fiscali, quando gli oneri 
fiscali costituiscono un peso tanto rilevante sui risultati economici 
di una impresa. In base a questo principio sarebbe inopponibile al 
Fisco  qualsiasi  operazione  fiscalmente  agevolata  quale,  ad 
esempio, la rivalutazione degli immobili e delle partecipazioni agli 
effetti delle plusvalenze di cui agli artt. 5 e 7 della legge n. 448 del 
2001 – con l’aliquota del 4% - ovvero l’applicazione del condono, 
posto che ovviamente non sussistano altri  motivi se non quello 
5 M. CANTILLO,  Profili processuali del divieto di abuso del diritto: brevi note sulla  
rilevabilità d’ufficio, in  Rass. Trib. n. 2/2009, p 470; A. CONTRINO,  Il divieto di  
abuso  del  diritto  fiscale:  profili  evolutivi,  (asseriti)  fondamenti  giuridici  e  connotati  
strutturali, in  Dir. e  prat. Trib., p. 463; A. MANZITTI,  La creazione “pretoria” di  
una norma antielusiva, in Dialoghi Tributari, 2009, p. 33.
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fiscale, che giustificano tali operazioni6;
d) la  disciplina  relativa  alla  tassazione  dei  dividendi  è  unica  ed 
oggettiva, quale che sia il percipiente dei dividendi medesimi, in 
quanto giustificata dalla tassazione dei redditi in capo alla società 
erogante. Non è dato, quindi, vedere come e perché tale disciplina 
possa essere ignorata in relazione ai motivi che hanno consentito 
l’incasso dei dividendi 7. 
L’oggetto della presente ricerca  prenderà,  pertanto,  le mosse da 
un’analisi disgiunta dei tratti caratteristici del fenomeno elusivo e 
dell’abuso  di  diritto,  per  poi  spostare  il  fulcro  dell’intera 
riflessione sul significato che i due istituti hanno acquisito alla luce 
delle recenti pronunce della Corte di Cassazione.
Concluderemo,  infine,  per  maggiore  completezza,  con  uno 
sguardo  d’insieme  che  si  soffermerà  sull’esperienza  degli 
ordinamenti  francese  e  tedesco  in  tema di  abuso  del  diritto  ed 
elusione fiscale.
CAPITOLO I: LA NOZIONE DI ABUSO DEL DIRITTO
6 E. DELLA VALLE,  L’elusione nella circolazione indiretta del complesso aziendale, 
in Rass. Trib., n. 2/2009, p. 375; P.M. TABELLINI, L’elusione della norma tributaria, 
Giuffrè, Milano 2007, p. 200-214; 
7 R.  LUNELLI,  Il  dividend  washing  rimesso  alle  Sezioni  Unite:  ma  forse  sarebbe  
preferibile  che  fosse  il  legislatore  a  ribadire  le  sue  scelte,  in  Il  Fisco,  n.  26/2008, 
fascicolo 1; C. PINO, Ancora dubbi sulle operazioni di dividend washing, in Riv. Giur.  
Trib. 2006, p. 881; 
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1.La  nozione  di  abuso  del  diritto  e  la  buona  fede  in  senso 
oggettivo  quale  regola  di  condotta.  Principi  generali  e 
Costituzione  –2. Teoria  generale  dell’abuso  del  diritto:  rapporti 
con il diritto tributario – 3. Parametri oggettivi di applicazione – 4. 
Il criterio delle valide ragioni economiche .
1.La  nozione  di  abuso  del  diritto  e  la  buona  fede  in  senso  
oggettivo  quale  regola  di  condotta.  Principi  generali  e  
Costituzione. 
L’abuso  del  diritto8 si  configura  allorquando  atti  o  negozi 
giuridici, pur conformi  alla norma o ad una situazione giuridica 
soggettiva riconosciuta dall’ordinamento, siano posti in essere al 
solo fine di perseguire interessi non meritevoli di tutela. 
Buona fede e divieto di abuso del diritto non esprimono lo stesso 
concetto; tuttavia possiedono la medesima connotazione perché si 
caratterizzano per il fatto di esigere una valutazione bilaterale. 
Da un lato impongono, infatti, di valutare il diritto del privato alla 
realizzazione degli interessi suoi propri ed alle ragioni sostanziali 
8 BIGLIAZZI-GERI, “La buona fede nel diritto privato”, in AA.VV., “La buona fede”, 
Milano, 1987, p.  51 e  ss.;  F.  GIARDINA”;  G.  FRANSONI,  “Appunti  su abuso del  
diritto  e  valide  ragioni  economiche”, in  Rass.  Trib.  n.  4/2010,  p.  932; 
A. GIOVANNINI, “Il divieto di abuso del diritto in ambito tributario come principio  
generale dell’ordinamento”, in Rass. Trib. 4/2010, p. 982;
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che lo  hanno indotto all’adozione di  atti  o negozi  giuridici,  nel 
rispetto dell’autodeterminazione negoziale9. 
Dall’altro,  esigono  che  sia  valutato  il  diritto  del  creditore  alla 
realizzazione della pretesa secondo la sua reale configurazione, in 
ossequio  al  principio  di  congruità  sostanziale  degli  atti  rispetto 
alle finalità perseguite dagli stessi10. 
Il  principio  della  buona  fede  oggettiva,  in  base  ad  una 
impostazione  oramai  consolidata,  introduce  un  elemento  di 
valutazione ulteriore, ovvero la correttezza della condotta. 
L’ordinamento, anche in ambito fiscale, tutela gli atti del privato e 
ne legittima gli effetti fino a quando questi ultimi non si rivelino 
strumentali  al  perseguimento  di  finalità  diverse  ed  estranee  a 
quelle  astrattamente  tutelate,  nascondendo  un  aggiramento  di 
obblighi o divieti. 
Ne consegue, sul piano applicativo, che l’uso distorto del diritto e 
delle  libertà  negoziali,  non  deve  essere  riferito  ad  un  tanto 
generico quanto insignificante comportamento “sleale”,  ma deve 
9 U. NATOLI,  Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento  
giuridico italiano, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, p 20; S. PASSARELLI, “Dottrine  
generali del processo civile”, Napoli, 1957, p. 76; G. PINO, Il diritto e il suo rovescio.  
Appunti sulla dottrina dell’abuso del diritto, in Riv. crit. Dir. priv.”, 2004, p. 25; M. 
ROTONDI,  L’abuso di diritto, in Riv. dir. civ., 1923, 184; 
10 A.  FANTOZZI,  Il  diritto  tributario,  Torino,  2003,  p.  929;  F.  TESAURO, 
Istituzioni di diritto tributario. Parte speciale, Torino, 2008, p. 249; R. LUPI, Diritto  
tributario, Milano 2009, p. 41; 
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essere  correlato  direttamente  ad  un  principio  immanente 
nell’ordinamento, ovvero quello della buona fede oggettiva ed alle 
correlate  regole  di  comportamento  che  per  loro  natura  non 
ammettono l’aggiramento di alcun precetto normativo.
 La buona fede  oggettiva deve,  quindi,   essere  interpretata  alla 
stregua  di  un  principio  generale,  immanente  nell’ordinamento, 
non  cristallizzabile  esclusivamente  entro  i  ristretti  confini  delle 
singole norme che la richiamano o che ad essa rinviano11.
2.Teoria  generale  dell’abuso  del  diritto:  rapporti  con  il  diritto  
tributario .
 Il  recente  impiego  da  parte  della  Corte  di  Cassazione  della 
nozione di abuso del diritto nei diversi settori dell’ordinamento, 
tra cui quello tributario, ha dato luogo al dibattito sulle categorie e 
figure generali del diritto. 
In effetti, possiamo individuare una sottile differenza tra l’abuso 
del diritto quale categoria generale e l’omologa nozione propria 
del diritto tributario12. 
Nel  primo  caso,  a  colui  che  assume  di  essere  pregiudicato 
11 Cfr. A. GIOVANNINI, Op. cit., p. 988; Cfr. F. MERUSI, “Buona fede e affidamento  
nel  diritto pubblico”,  Milano, 2001, p.  7.  Secondo l’Autore la buona fede oggettiva 
“(….) non è un principio costituzionale, è anche un principio costituzionale”.
12 G. FRANSONI, op. cit.,  p. 932; 
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dall’abuso,  si  contrappone  un  soggetto  che  è  certamente  ed 
incontestabilmente  titolare  di  un  diritto  specifico  e  giustifica  la 
propria condotta adducendo di aver compiuto un atto costituente 
esercizio del diritto di cui è titolare, ossia un atto ricompreso, in 
astratto nel contenuto del diritto stesso. 
Nel  diritto  tributario,  il  contribuente  contrappone 
all’Amministrazione Finanziaria l’esistenza di un più generale (ed 
anche più indeterminato) spazio di autonomia negoziale e forse, 
addirittura,  anche  di  mera  “libertà”  qualora  si  includano 
nell’ambito  dell’abuso  anche  atti   non  negoziali13.  In  effetti  la 
nozione di abuso del diritto è controversa e rappresenta il terreno 
di  continui  contrasti  tra  dottrina  e  giurisprudenza.  Si  pensi  al 
concetto  di  atti  emulativi,   “creazione”  dottrinaria  e 
giurisprudenziale  derivante  da  una  particolare  interpretazione 
dell’abuso  del  diritto;  concetto  che  la  stessa  codificazione 
napoleonica  cercò  di  respingere,  peraltro  senza  riuscirvi,  dal 
momento che la nozione si presentò nuovamente sia in Francia che 
in  Italia  (al  cap.  IV avremo modo di  analizzare  il  fenomeno di 
abuso  del  diritto  nell’ambito  dell’ordinamento  francese):  il 
carattere ciclico dell’abuso del diritto, come rilevato da autorevole 
13 M.  NUSSI,  “Abuso  del  diritto:  profili  sostanziali,  procedimentali-processuali  e  
sanzionatori”,  in Giust. Trib. , 2009, p. 320.
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dottrina14,  è  evidenziato  dal  fatto  che,  indipendentemente  dalle 
specifiche  vicende  storiche,  sono  individuabili  alcuni  schemi 
comuni: 
a)  la  connessione  con  l’aspetto  etico:  il  fondamento  dell’abuso 
sta,infatti, nel riferimento ad un determinato catalogo valoriale; 
b) l’implicita necessità di riconoscere, insieme al divieto di abuso 
del diritto, un palese potere creativo della giurisprudenza.
Quest’ultimo  aspetto  rappresenta  il  nodo  centrale  della 
problematica. 
L’abuso  si  distingue,  infatti,  dall’analogia  perché  non  dipende 
dall’esistenza di una lacuna in senso tecnico: invero, quando si è 
cercato,  anche  recentemente,  di  ricondurre  l’abuso  di  diritto 
all’interpretazione e più specificamente all’analogia è stata posta 
in essere una brillante attività finalizzata a “normalizzare l’abuso del  
diritto”15:  ma  se  da  un  lato  l’intento  può  dirsi  apprezzabile, 
dall’altro non si  può negare che così  facendo si  perviene o alla 
negazione  dell’abuso  o  a  delinearne  una  definizione  in  via 
14 G.  FRANSONI,  op.  cit.,  p.  934;  G.  ZIZZO,  Clausola  antielusione  e  capacità  
contributiva,  in  Rass.  Trib.  n.  2/2009,  p.  491;  L.  LOMBARDI  VALLAURI, 
Giurisprudenza (teoria generale), in Enc. Giur. It., XV, Roma, 1988; A. GAMBARO, 
Abuso del diritto. II) Diritto comparato e straniero, in Enc. Giur. It., Roma, 1988.
15 G. FRANSONI, op. cit., p. 935; S. CIPOLLINA, Elusione fiscale, in Riv. dir. fin.  
Sc. Fin., I, 2007, p.448; A. FALZEA, Gli standards valutativi e la loro applicazione, in 
Riv. dir. civ., 1987, p. 4; M. ROTONDI, Op. cit.; 
15
interpretativa del tutto insufficiente.
Si nega il  concetto di  abuso quando si  riconduce la nozione ad 
interpretazione  perché  è  pacifico  che  la  regola  desunta  in  via 
analogica rientri nel campo di efficacia della disposizione, tal che 
la  violazione  della  regola  stessa  corrisponde  a  violazione  della 
legge16. 
Ne  consegue  che  la  condotta  difforme  dalla  regola  fondata 
sull’analogia è illecita alla stregua di qualsiasi altra condotta contra  
ius e risulta difficile distinguere l’abuso di diritto dall’evasione.
Si delinea, invece,  una nozione impropria di interpretazione nel 
caso in cui si faccia riferimento alla categoria dell’interpretazione 
funzionale,  cioè  un’operazione  estranea  al  concetto  di 
interpretazione correttamente inteso perché fondata su parametri 
di giudizio estranei all’universo normativo.
Secondo un costante orientamento della teoria generale dell’abuso 
del  diritto,  la  differenza  fra  l’intervento  realizzato  attraverso  il 
riferimento  all’abuso  di  diritto  e  l’interpretazione,  compresa 
l’analogia, è netta17. 
16 L. CARLASSARE, Legge (riserva di), in “Enc. Giur. It.”, Roma, 1991, XXVII; A. 
FALZEA, Gli standards valutativi e la loro applicazione, cit. p. 8.
17 L. LOMBARDI VALLAURI,  Op. cit.; D. DONATI,  Lacune della legge, in  N.vo 
Dig. It., VII, 1938, p. 429; ID., Il problema delle lacune nell’ordinamento giuridico, p. 
480.
16
Quest’ultima  presuppone  l’esistenza  di  una  lacuna  dovuta  non 
alla  associazione  o  dissociazione  di  una  fattispecie  dal  campo 
applicativo  della  norma;  piuttosto,  con  riferimento  al  settore 
tributario, di una lacuna dovuta “all’inidoneità dell’assetto prescelto  
dal  contribuente  ad essere  differenziato  rispetto  a  quello  ritenuto non 
distorto”. 
Questo perché la regola include o non include nel proprio ambito 
di  applicazione casi  che  dovrebbero  essere  esclusi  o  ricompresi 
secondo la giustificazione che il contribuente dà di essa. 
Le  riflessioni  svolte  implicano,  pertanto,  il  riconoscimento  del 
potere dei giudici di integrare il sistema, anche nei casi in cui la 
constatazione/contestazione dell’abuso di diritto prenda le mosse 
da  un  atto  emanato  dall’Amministrazione,  in  particolare 
dall’Amministrazione Finanziaria. 
Nei  casi  in  cui  la  situazione  di  fatto  non  dovesse  risultare 
riconducibile  all’art.  37-bis,  spetterà  al  giudice  valutare  la 
sussistenza o no dell’abuso del diritto.
3.Parametri oggettivi di applicazione. 
L’analisi sulle modalità operative in tema di abuso del diritto18, si 
18 G. TABET, Abuso del diritto ed elusione fiscale, in Boll. Trib., 2009, p. 86; Cfr. al 
capitolo  IV,  l’esperienza  tedesca  descritta  da  S.  MARTINENGO,  L’abuso  del  
17
concentra su alcuni parametri ricorrenti: 
a) l’assenza di una utilità specifica, l’economicità, le valide ragioni 
economiche; 
b)  il  raggiro,  le  ricostruzioni  di  puro  artificio.  La  dottrina  ha 
parlato  di  circostanze  dequalificanti e  questa  definizione  pare 
perfettamente mutuabile da parte del diritto tributario.
Le circostanze dequalificanti sono, tuttavia, individuate attraverso 
espressioni  vaghe  le  quali,  a  loro  volta,  rinviano  a  figure 
sintomatiche atte ad assumere il  ruolo di  bussola nell’orientare, 
caso per caso, la pronuncia dell’organo giudicante.
Se, da un lato, le singole sentenze non mostrano omogeneità nella 
terminologia  utilizzata  per  definire  tali  fenomeni  abusivi, 
dall’altro, la giurisprudenza dominante pare aver elaborato alcuni 
parametri  di  riferimento:  si  ha  abuso  (nel  diritto  tributario) 
quando  vi  è  utilizzo  distorto  di  una  determinata  disciplina 
giuridica;  quando  tale  utilizzo  determina  un  vantaggio  fiscale 
indebito;  quando  il  vantaggio  fiscale  conseguito  non  si 
accompagna a valide ragioni economiche.
Purtroppo,  i  parametri  testè descritti  peccano  di  una  certa 
diritto in Germania e il § 42 dell’Abgabenordnung, in  Rass. Trib., 2010, p. 659; M. 
ROTONDI, Op. cit.
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“autoreferenzialità”19 in  quanto,  se  sussistono  le  valide  ragioni 
economiche, non vi può essere utilizzo distorto di una disciplina 
giuridica.  Di conseguenza,  se non vi è l’utilizzo distorto di una 
disciplina giuridica non vi può essere un vantaggio indebito. 
Se non vi è un vantaggio indebito, devono quindi necessariamente 
sussistere le valide ragioni economiche. 
Le tre categorie rappresentano, quindi, un tentativo apprezzabile 
che  la  giurisprudenza  ha  compiuto  al  fine  di  isolare  la  vera 
essenza dell’abuso nonostante risulti palese la interdipendenza tra 
i tre parametri di cui le “valide ragioni economiche” costituiscono 
il vero elemento centrale. 
4.Il criterio delle valide ragioni economiche. 
Quando parliamo di valide ragioni economiche, il primo problema 
che si pone è quello di individuare il confine tra manifestazione di 
19 G. FRANSONI, op. cit., p. 950; A. CONTRINO,  Il divieto di abuso del diritto  
fiscale:  profili  evolutivi  (asseriti)  fondamenti  giuridici  e connotati  strutturali,  cit.  p. 
484; I. VACCA, Abuso del diritto ed elusione fiscale, in Riv. dir. trib, 2008, I, p. 1084;
19
una volontà  legittima ed abusività della condotta20. Si pensi, ad 
esempio, al  regime delle opzioni: tutte le scelte di regimi fiscali 
alternativi  non  possono  mai  essere  direttamente  oggetto  di  un 
utilizzo  fiscale  distorto,  inteso  come  privo  di  valide  ragioni 
extrafiscali,  ciò  perché  non vi  può essere  alla  base dell’opzione 
altro  motivo  se  non  quello  fiscale.  Questo  ragionamento  vale 
senz’altro per le opzioni fiscali intese come manifestazione di una 
volontà che ha ad oggetto solo il regime fiscale applicabile. 
Tuttavia risulta evidentemente confinante con questa categoria di 
attività  quella  relativa  alle  modalità  attraverso  cui  il  soggetto 
decide di “condurre i propri affari” nell’ambito di una gamma di 
soluzioni  equivalenti  dal  punto  di  vista  del  risultato,  ma 
divergenti  dal  punto  di  vista  fiscale:  in  questo  caso,  la  scelta 
attiene  alla  forma giuridica  sostanziale  dell’attività  che si  vuole 
porre in essere.
Pretendere,  in  simili  circostanze,  valide  ragioni  economiche21 
significherebbe richiedere  motivazioni  ulteriori  rispetto  a  quelle 
20 U. NATOLI, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento  
giuridico italiano, in Riv. trim. dir. proc. civ., cit., p 20; S. PASSARELLI, “Dottrine  
generali del processo civile”, cit., p. 76.
21 G. TABET,  Abuso del diritto ed elusione fiscale, cit. 89; R. LUNELLI,  L’elusione 
tributaria.  Le  diposizioni  per  contrastarla,  le  difficoltà  applicative,  le  modalità  per  
superare le incertezze, in Il Fisco, n. 38/2003.
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proprie dell’operazione che, per definizione, non esistono. Questa 
situazione ricorre in tutti casi in cui è la stessa legge tributaria a 
prevedere  regimi  fiscali  alternativi  caratterizzati  da  finalità 
specificamente  fiscali,  disgiunte  dal  risultato  pratico 
dell’operazione stessa.
Si pensi, ad esempio, all’art. 176 del TUIR: la non elusività della 
scelta  di  cedere  le  partecipazioni  della  società  conferitaria 
dell’azienda,  anziché  vendere  l’azienda  medesima,  è 
espressamente prevista con una esplicita disposizione normativa.
E’ evidente l’equivalenza tra le fattispecie di cessione d’azienda e 
cessione  delle  partecipazioni  per  quanto  attiene  alle  finalità 
perseguite. Così come risulta evidente che il diverso regime fiscale 
risulti connesso alla scelta di aver cercato di realizzare il principio 
dell’imposizione  “unica”  sui  redditi  di  impresa  attraverso  il 
meccanismo  della  esenzione  dei  dividendi  e  delle 
plusvalenze/minusvalenze su partecipazioni: trattasi, in definitiva 
di regimi differenziati per ragioni di ordine fiscale, non sindacabili 
in base al parametro delle valide ragioni economiche.
Possono  verificarsi,  tuttavia,  ipotesi  in  cui  risulti  fondamentale 
individuare,  caso  per  caso,  le  ragioni  che  fondano  il  ricorso  al 
regime  fiscale  differenziato  e  questo  costituisce  il  principale 
21
ostacolo con cui deve misurasi la giurisprudenza.
Secondo autorevole dottrina 22 alcuni dei problemi connessi ad un 
generalizzato utilizzo dell’abuso del diritto potrebbero contenersi 
se riuscissimo a coniare un principio in base al quale non debbono 
mai considerarsi abusive le scelte che possono essere giustificate 
solo ed esclusivamente dai motivi fiscali.
Ciò premesso, se da un lato può considerarsi legittima la scelta di 
optare tra soluzioni differenziate limitatamente al punto di vista 
fiscale  ma  omogenee  quanto  al  profilo  del  risultato  economico 
perseguito,  dall’altro  non  possiamo  negare  l’esigenza  di 
pretendere ulteriori ragioni economiche, quando le finalità sottese 
appaiano  incentrate  sull’ottenimento  di  un  vantaggio  fiscale 
indebito.
Il  problema  si  pone,  soprattutto,  nelle  cosiddette  fattispecie  “a  
gradini”,  costituenti  ipotesi  di  collegamento  negoziale  dirette 
esclusivamente alla realizzazione di uno scopo elusivo.
Tornando all’esempio precedente,  potremmo quindi chiederci se 
(premesso che per l’ordinamento la cessione della partecipazione, 
piuttosto  che  dell’azienda  è  indifferente)  risulti  sindacabile  il 
conferimento d’azienda posto in essere al solo fine di poter cedere 
22 G. FRANSONI, “Op. cit.;  G. TABET,  Abuso del diritto ed elusione fiscale, cit., p. 
879.
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la  partecipazione.  La  risposta,  ai  fini  del  giudizio  di 
abusività/elusività23,  deve  necessariamente  fondarsi  sull’analisi 
delle  fattispecie  “intermedie”  (rispetto  alla  citata  struttura  a 
gradini) che incidono sul conseguimento del risultato finale.
Vi sono, infatti, situazioni in cui l’applicazione di un determinato 
regime  fiscale  non  risulta  giustificabile  secondo  ragioni 
economiche  diverse  da  quelle  proprie  del  risparmio  d’imposta, 
ovvero sussistono atti  e  negozi,  rispetto ai  quali  il  criterio  delle 
valide ragioni economiche non è strutturalmente riferibile.
In  definitiva,  la  mancanza delle  valide ragioni  economiche può 
definirsi  come “….l’assenza,  nel  caso  concreto,  degli  elementi  della  
fattispecie che, secondo l’interprete (….) giustificherebbero il particolare  
regime fiscale (cosicchè in loro assenza, si rende necessario applicare un 
diverso  e  tendenzialmente  più  oneroso  regime).”24:  le  valide  ragioni 
economiche non appartengono, quindi, alla sfera dei motivi della 
condotta,  ma  si  oggettivano  divenendo  elementi  specifici  della 
fattispecie.
23 C.  SALVI,  Abuso  del  diritto,  in  Enciclopedia  giuridica,  I,  Roma,  1988;  M. 
BEGHIN, L’inesistente confine tra pianificazione, elusione e abuso del diritto, in Corr.  
Trib., n. 22/2008, p. 1783.
24 G. FRANSONI, “Op. cit.”; R. LUNELLI, L’elusione tributaria. Le diposizioni per  
contrastarla, le difficoltà applicative, le modalità per superare le incertezze, Op. cit., p. 
889.
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CAPITOLO II: L’ELUSIONE FISCALE
1.Inquadramento  generale  del  fenomeno  elusivo  -   2. Elusione, 
evasione e risparmio d’imposta: istituti a confronto - 3. Analisi dei 
potenziali  strumenti  di  contrasto  all’elusione  fiscale: 
l’interpretazione  della  norma,  la  simulazione,  l’interposizione 
fittizia di persona, il negozio indiretto ed il negozio in frode alla 
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legge. -  3a.  L’interpretazione  -   3.b Autonomia  contrattuale  e 
disconoscimento dei vantaggi fiscali - 3.c Elusione e Simulazione - 
3.d  Interposizione fittizia di persona -  3.e  Il Negozio Indiretto - 
3.f  Contratto  in  frode  alla  legge  -  4.a  Art.  37  bis,  Comma  1: 
comportamento  ritenuto  elusivo  -  4.b  Art.  37  bis,  Comma  2: 
disconoscimento vantaggi fiscali -  4.c   Art.  37 bis,  Comma 3:  le 
fattispecie potenzialmente elusive.
1. Inquadramento generale del fenomeno elusivo.
 L’elusione  fiscale  rappresenta  un  tema  molto  dibattuto  in 
dottrina,  in considerazione  del  fatto  che  trattasi  di  un  istituto 
spinoso  di  difficile  classificazione,  dai  contorni  spesso  labili  ed 
indefiniti25. 
Le  difficoltà  di  un  preciso  inquadramento  della  fattispecie  si 
riscontrano  sia  dal  punto  di  vista  teorico,  sia  nell’ottica 
dell’adozione di adeguati strumenti di contrasto. 
Il suo carattere “impalpabile” è sottolineato 26 dal fatto che esistono 
definizioni  omogenee  solamente  in  riferimento  ai  lineamenti 
generali  del fenomeno mancando, al contrario, la riconducibilità 
25 A. CONTRINO,  Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto, cit., p. 31; S. 
FIORENTINO, L’elusione tributaria, Napoli, 1996, 178; G. FALSITTA (a cura di),  
Manuale di diritto tributario. Parte speciale. Il sistema delle imposte in Italia, cit.
26 G. RIPA, “La fiscalità d'impresa”, Padova, 2011, p. 136.
25
ad unicum delle sue  innumerevoli sfaccettature e manifestazioni: 
tutto questo contribuisce a renderne assai difficile la collocazione 
all’interno del sistema. 
Il  concetto  di  elusione  fiscale  pone,  quindi,  all’attenzione 
dell’interprete  problematiche  sempre  diverse,  che  si  evolvono 
parallelamente  al  modificarsi  del  sistema  normativo  tributario, 
nonché dei comportamenti posti in essere dai contribuenti. 
In  altri  termini,  la  fattispecie  de  qua si  contraddistingue  per  la 
singolare  inclinazione  ad  assumere  le  forme  più  eterogenee  e 
diversificate:  di conseguenza, coniare una definizione esauriente 
ed  onnicomprensiva  dell’istituto  in  esame  si  rileva  un’impresa 
difficilmente realizzabile27. 
Se lo consideriamo  dall’angolo visuale dell’operatore economico, 
il fenomeno elusivo consiste nel raggiungimento di un vantaggio 
(in  questo  caso,  minor  onere  tributario)  con  il  minimo  sforzo 
possibile, nell’ottica di una sorta di analisi costi – benefici 28. 
In  questa  prospettiva  di  obbligo tributario  inteso come costo,  è 
lecito  supporre  che  il contribuente  cerchi  di  realizzare  un 
27 G. POLLARI, “Problemi dell’elusione fiscale: cause endogene ed esogene che possono 
favorirne la patologia”, in “Il Fisco” n. 34/1985; A. NUZZOLO, Profili problematici  
in  materia  di  elusione  fiscale  alla  luce dei  principali  orientamenti  dottrinali  e  
giurisprudenziali, in Fisco Oggi, Rivista telematica Agenzia delle Entrate.
28 G. RIPA, “La fiscalità d’impresa, cit.”
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comportamento che gli consenta di conseguire la massimizzazione 
del risparmio d’imposta29, ovvero del minor sacrificio possibile.
Se,  al  contrario,  analizziamo il  fenomeno da  un  punto  di  vista 
prevalentemente  giuridico,  notiamo  come  l’elusione  fiscale 
consista  nell’utilizzo,  da parte del  cittadino/contribuente,  di  un 
mezzo  lecito  al  fine  di  evitare  il  perfezionarsi  del  presupposto 
impositivo,  e  di  conseguenza  dell’obbligazione  tributaria 
(sfruttando  lacune  e  ambiguità  presenti  nell’ordinamento 
giuridico).
E’  frequente,  altresì,  un  ricorso  diretto  alla  manipolazione  di 
fattispecie civilistiche e di schemi contrattuali anomali, finalizzati 
esclusivamente  ad  una  riduzione  dell’onere  tributario  insito 
nell’operazione economica ed al conseguimento di benefici fiscali 
non dovuti.
L’essenza  di  un  comportamento  elusivo  è,  infatti,  quella  di 
strumentalizzare  la  forma  di  un  principio  normativo, 
29Cfr. LUNELLI R. “L’elusione tributaria”, in “Il fisco” n. 38/2003 afferma che: 
“Adam Smith sosteneva che  l’elusione non è  tanto  un ‘artificio  ai  limiti  della 
legalità’,  quanto  un  atteggiamento  naturale  dell’uomo,  inteso  come  soggetto 
economico  propenso  ad  assumere  i  comportamenti  che  implicano  il  ‘minor 
sacrificio’ (avuto riguardo al risultato che intende perseguire). Ogni persona è, 
infatti,  portata  ad  orientare  le  proprie  azioni  in  base  al  rapporto  “costi  – 
benefici”; e cerca di raggiungere gli obiettivi che si pone con il minor impegno 
(personale e patrimoniale) possibile. […] sotto il profilo economico, la ricerca 
del mino onere (tributario) possibile, da parte del contribuente, costituirebbe un 
comportamento “naturale”, come tale privo di connotazioni negative”.
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distorcendone  lo  scopo  sostanziale.  Per  questo,  l’elusione  può 
anche  essere  definita  come  un  comportamento  (sia  esso 
inquadrabile nella categoria di fatto o negozio giuridico) volto ad 
ottenere  un  risparmio  d’imposta  che  la  norma  non  vieta 
espressamente,  ma  che  tuttavia  si  rivela  incompatibile  con  i 
principi  dell’ordinamento  tributario  ed  il  cui  unico  obiettivo  è 
quello di impedire il prodursi della fattispecie legale imponibile30. 
A questo punto l’analisi deve concentrarsi sulla ricerca dei fattori 
idonei ad incidere sul perfezionarsi del fenomeno elusivo. 
La  dottrina  dominante  pare  unanime  nel  ritenere  che  vi  siano 
alcune  cause  esogene al  sistema  normativo  tributario,  tali  da 
favorire la realizzazione della fattispecie de qua: tali cause possono 
avere una genesi di natura economica, politica o psicologica. 
Le cause di stampo economico sono direttamente imputabili al peso 
del  carico  tributario,  in  relazione  dell’effettiva  capacità 
contributiva del soggetto. 
 Nello specifico, un peso preminente è esercitato dalla pressione 
tributaria, vale a dire, dalla sommatoria di tutti i tributi dovuti e 
versati dal contribuente. 
30 A.  NUZZOLO,  Profili  problematici  in  materia  di  elusione  fiscale  alla  luce  dei  
principali orientamenti dottrinali e giurisprudenziali, cit.
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Il tentativo di sfuggire alla pressione tributaria tramite l’elusione è 
spesso strumento utilizzato dagli operatori economici in generale 
ed, in particolare,  dalle imprese per poter restare in un mercato 
sempre  più  competitivo,  con  una  “normale”  remunerazione 
dell’investimento31.
Altro  elemento  di  rilievo  risulta  essere  la  politica  finanziaria  ed 
economica perseguita dallo Stato: questo, determinando il sistema 
di  spesa  del  denaro  pubblico,  influisce  sulla  distribuzione  del 
carico  fiscale,  favorendo  la  spinta  all’elusione  dei  soggetti  più 
pressati. 
Tale risvolto economico - fiscale della politica è conseguenza della 
scarsa  fiducia  del  contribuente  nello  Stato  e  nell’impiego  del 
denaro pubblico, ovvero causa giustificatrice per porre in essere 
atti  elusivi  volti  a  “bilanciare”  le  inefficienze  della  Pubblica 
Amministrazione.  
Altra causa, che potremmo definire esogena al sistema normativo 
tributario, è quella di natura psicologica che consiste nelle diverse 
modalità  attraverso  cui  il  soggetto  risponde  all’obbligo  di 
concorrere alla spesa pubblica. Il ricorso al fenomeno elusivo diviene 
naturale  per  i  soggetti  che  considerano  l’imposizione  tributaria 
31 G. RIPA, La fiscalità d’impresa, cit.
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come  privazione.  In  questo  caso,  come  nei  due  precedenti, 
l’attuazione di  manovre elusive è considerata  uno strumento di 
difesa verso obbligazioni ritenute ingiuste ed inique. 
Altre eventuali  cause che possono fondare il  ricorso all’elusione 
sono connaturate al sistema normativo tributario. 
In primis si fa riferimento alla struttura del nostro sistema fiscale 
che, almeno fino all’innovativo  arret delle recenti pronunce della 
Suprema Corte  di  Cassazione,  si  riteneva privo di  una clausola 
generale  antielusiva,  ed  incentrato  su  di  una  impostazione 
fenomenica atta a riprodurre una rigida casistica delle fattispecie 
riconducibili all’elusione fiscale32. 
Il  limite  intrinseco  di  un  sistema  così  strutturato  è  riflesso 
nell’incapacità  di  far  fronte  all’evoluzione  della  struttura 
normativa,  alla  nascita  di  nuove  forme  contrattuali  e  ad  una 
sempre  più  complessa  realtà  dei  comportamenti  del 
contribuente33. 
La  specialità  della  norma  e  la  sua  sempre  maggiore 
32 R. LUNELLI – E. BARAZZA, L’abuso del diritto secondo le SS. UU. e la Sezione  
tributaria della Corte di Cassazione, in Corr. Trib., 2009, p. 1571;   
R.  LUNELLI, L’elusione  tributaria.  Le  diposizioni  per  contrastarla,  le  difficoltà  
applicative, le modalità per superare le incertezze, Op. cit., p. 889.
33 E. BLUMENSTEIN, Sistema di diritto delle imposte, cit. p. ; ANTONINI, Evasione 
ed  elusione  di  imposte,  (gli  atti  simulati  e  le  imposte  di  registro  sulle  donazioni  e  
successioni), in Gior. It., 1959, IV, p. 97. 
30
frammentarietà, hanno offerto preziosi margini di movimento ai 
soggetti interessati alla riduzione, se non eliminazione, del proprio 
carico impositivo, tale da rendere necessario, come vedremo più 
avanti  attraverso  l’analisi  delle  recenti  pronunce  dei  Giudici  di 
legittimità, un intervento sul punto.
2. Elusione, evasione e risparmio d’imposta: istituti a confronto.
In  riferimento  all’assunto  di  cui  al  paragrafo  precedente,  la 
mancanza,  nell’ordinamento  giuridico  italiano,  di  una  nozione 
onnicomprensiva  di  elusione  fiscale,  ha  da  sempre  prestato  il 
fianco a numerose obiezioni di carattere concettuale - definitorio, 
correlate  all’esigenza  di  distinguere  la  fattispecie  in  questione 
dagli  analoghi  e  non omologhi istituti  dell’ evasione fiscale e  del 
legittimo risparmio d’imposta 34.
Quanto al  concetto  di  evasione fiscale,  dobbiamo precisare che 
l’assenza  di  una  precisa  definizione  normativa  non  ne  ha 
ostacolato l’inquadramento in termini giuridici.
L’evasione  (o  anche  tax  insolvency )35 “si  sostanzia  in  un 
comportamento  contra  legem  che,  in  palese  violazione  di  norme,  si  
34 Nel linguaggio comune, spesso, le fattispecie di elusione ed evasione vengono 
confuse ed utilizzate come sinonimi: al contrario i due concetti rinviano a realtà 
strutturalmente diverse tra loro.
35 G. RIPA, “La fiscalità di impresa”, cit.
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realizza  allorché  il  contribuente  si  renda  inadempiente  rispetto  
all’obbligazione tributaria pur in presenza del relativo presupposto”. 
Il soggetto si sottrae all’obbligo impositivo previo occultamento o 
riduzione  della  ricchezza  prodotta  (o  di  base  imponibile), 
lasciando così  emergere  una  condotta   orientata  a  commettere 
illeciti e violare norme. 
L’evasione  consta  in  un  comportamento  fraudolento36,  atto  a 
sottrarsi, totalmente o parzialmente, ad una pretesa tributaria già 
sorta (i presupposti dell’imposizione si sono già verificati) in base 
a specifiche disposizioni di legge. 
I  comportamenti  evasivi  si  sostanziano,  cioè,  sempre  in  atti 
contrari alla legge, sia nel caso in cui siano posti in essere atti falsi 
(come  la  mancata  dichiarazione  dei  costi  sostenuti  o 
l’occultamento  di  fatti  reali  quali  la  mancata  registrazione  di 
compensi) sia riguardo ad una inesatta applicazione delle norme 
36 G. VANZ, L’elusione fiscale tra forma giuridica e sostanza economica in Rassegna 
Tributaria n. 5/2002, pag. 1609: “Come è stato ormai da tempo compiutamente 
dimostrato  dalla  migliore  dottrina,  l’elusione  si  differenzia  nettamente 
dall’evasione. Mentre l’evasione necessariamente comporta l’inadempimento di 
obblighi o di obbligazioni già sorti (e quindi, la commissione di un illecito), per 
contro l’elusione si realizza semplicemente tenendo comportamenti che evitino 
il  verificarsi  dei  presupposti  impositivi  o che pongano in essere presupposti 
fiscalmente meno onerosi, o, al limite, più vantaggiosi”. 
32
fiscali, benché  in buona fede37. 
I comportamenti evasivi, qualunque sia la modalità attraverso cui 
essi si manifestano, sono caratterizzati dalla coesistenza delle due 
seguenti situazioni: 
a) la creazione di una apparenza da cui scaturiscono la riduzione e 
l’inesistenza del debito di imposta; 
b)  l’impossibilità,  per  l’Amministrazione  finanziaria  di  valutare 
l’attendibilità della base imponibile dichiarata, solamente su base 
documentale. 
L’evasione  tributaria  è,  pertanto,  considerata  alla  stregua  di  un 
comportamento  intrinsecamente  antigiuridico  (non  rilevando  il 
conseguimento di un effettivo vantaggio economico da parte del 
contribuente);  di  conseguenza,  la  pretesa   dell’Amministrazione 
alla  corretta  applicazione  della  legge  tributaria,  non  può  che 
rappresentare un interesse giuridico meritevole di tutela38.
37 Cfr.  E.  BLUMENSTEIN,  Sistema di  diritto delle  imposte,  1944,  traduzione di 
FORTE, Milano, Giuffrè, 1954 . A. HENSEL, Diritto tributario, traduzione di D. 
Jarach, Milano, Giuffè, 1956.
38 A. LOVISOLO, L’evasione e l’elusione tributaria, cit., p. 115: “mentre l’evasione 
può essere intesa sia come fenomeno economico, sia come fenomeno giuridico, 
il termine “frode” corrisponde ad un concetto esclusivamente giuridico, sicché 
se  può configurarsi  un comportamento  latu sensu di  evasione no sanzionato 
dalla legge, non può ammettersi un’ipotesi di frode fiscale al di fuori dei casi 
espressamente previsti dalla legge”. 
A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto, cit., pag. 42.
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E’, pertanto, compito del legislatore quello di individuare idonei 
strumenti normativi volti al recupero del tributo evaso, nonché di 
articolare  un  efficiente  sistema  sanzionatorio,  sia  di  carattere 
amministrativo che penale39.
Da notare, inoltre, la differenza esistente tra l’evasione e la frode 
fiscale.  Entrambe  hanno  come  scopo  principale  quello  di  non 
corrispondere  quanto  dovuto  allo  Stato;  tuttavia,  mentre 
l’evasione si realizza con l’inadempimento del debito d’imposta, la 
frode  fiscale  si  perfeziona  con  l’esecuzione  di  atti  strumentali 
all’evasione, rilevanti in sede penale 40.
In netta contrapposizione con il concetto di evasione fiscale vi è 
l’istituto legittimo risparmio d’imposta (o tax saving).
 Il fulcro della fattispecie è da ravvisare nell’assoluta mancanza, 
nell’ambito del nostro ordinamento, di una norma che impedisca 
ai  contribuenti  di  scegliere  liberamente  fra  diverse  possibilità 
proposte dal sistema, con lo scopo di minimizzare l’onere fiscale41. 
39 Sull’argomento A. LOVISOLO, L’evasione e l’elusione tributaria, cit., p. 115;  
A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto, cit., pag. 42.
40 F. GALLO, Rilevanza penale dell’elusione fiscale, in Rass. Trib., n. 2/2001, p. 
321
41 R. LUNELLI ,  op. cit. pag. 10: “Chi si limita nell’ambito delle leggi vigenti, a 
ricercare  la  soluzione  meno  onerosa  fra  quelle  che  gli  sono  offerte 
dall’ordinamento, non fa altro che esercitare un proprio diritto e – sovente – 
assolvere  a  un  proprio  dovere  (come  l’amministratore  di  società,  che  ha 
l’obbligo di contenere – nell’ambito della legge – tutti i “costi” aziendali, fra i 
quali anche quelli tributari); chi, viceversa, “strumentalizza” determinati istituti 
giuridici  per  conseguire  risparmi  d’imposta  “indebiti”  (in  rapporto  alle 
34
Il  tratto  caratteristico  del  fenomeno  consiste  nella  ricerca  del 
risparmio  d’imposta,  da  intendere  anche  come  fine  stesso 
dell’operazione posta in essere, e nella contemporanea assenza di 
qualsivoglia manipolazione o strumentalizzazione della norma. 
Tale  fattispecie  si  presenta  ogni  volta  che  il  soggetto  passivo 
d’imposta  rinunci  a  porre  in  essere  un  determinato 
comportamento  che  determinerebbe  l’insorgere  di  un 
obbligazione tributaria. Una condotta di tal genere non può essere 
censurabile  poiché  non  vi  è  alcun  presupposto  d’imposta  e  di 
conseguenza alcuna obbligazione al pagamento. 
Risulta, quindi,  fisiologico che un soggetto, nel raggiungimento di 
un determinato scopo, scelga tra le varie alternative quella avente 
un trattamento  fiscale  migliore,  nella  sfera  di  autonomia che si 
può definire “economia di scelta” 42. 
In  questa  ottica,  per  cui  il  sistema  stesso  offre  al  contribuente 
diverse  alternative  di  pari  dignità,  non  è  condannabile  colui  il 
quale  cerchi  di  pianificare  l’ammontare  del  reddito  nei  singoli 
“operazioni” realizzate) “abusa del diritto” e va pertanto, dissuaso (prima) e 
riportato (poi)  nell’ambito dei principi  dell’ordinamento. Si  veda GALEOTTI 
FLORI, “L’elusione tributaria”, in Il Fisco, n. 14/1989.
42 Per un approfondimento in materia si veda LUPI R., “Elusione e legittimo risparmio 
d’imposta nella nuova normativa”, in Rassegna Tributaria 5/1997.
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periodi d’imposta. Anzi è la stessa struttura del sistema fiscale che 
offre  un  ampio  panorama  di  scelte,  che  indirizza  il  soggetto 
passivo  alla  realizzazione  di  programmi  di  politica  fiscale  od 
economica sempre più ampie. 
Al  fine  di  distinguere  tra  legittimo  risparmio  di  imposta  ed 
elusione  fiscale,  possiamo  ricorrere  ai  seguenti  elementi 
identificatori del primo rispetto alla seconda:
1. la  collocazione,  all’interno  del  sistema,  della  normativa 
applicata dal contribuente al pari di altre norme che permettono di 
ottenere risultati equivalenti;
2. verificare  se  i  vantaggi  fiscali  ottenuti,  benché  formalmente 
legittimi,  siano comunque valutati  negativamente (disapprovati) 
all’interno del sistema.
Per  quanto  concerne  l’elemento  di  cui  al  punto  1),  il  risparmio 
d’imposta “fisiologico” si riscontra nell’utilizzazione di una norma 
pari ordinata in confronto agli altri strumenti giuridici impiegabili. 
Per contro, l’elusione (intesa quale risparmio patologico) deriva il 
più delle volte da disposizioni lacunose. 
In  merito  al  punto  2)  si  fa  riferimento  ad  una  eccezione  al 
principio generale di cui al punto 1, per cui anche se la disciplina 
applicata,  meno onerosa dal punto di  vista fiscale,  risulta avere 
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pari  dignità rispetto  ad altre  fattispecie  dell’ordinamento,  ma il 
risultato ottenuto dal contribuente è disapprovato dal sistema, il 
risparmio d’imposta si classifica come patologico. 
Gli  indicatori  di  tale  stato  possono  essere  taluni  divieti  per 
fattispecie affini, poste in essere dal soggetto passivo d’imposta, 
altre volte sono più sfumati 43.
Detto  questo,  risulta  evidente  l’aleatorietà  del  confine  fra  la 
fattispecie  lecita  del  risparmio  d’imposta  e  l’elusione  fiscale, 
risultando sempre più numerose le fattispecie la cui classificazione 
non è certa.
Per  quanto  appena  esposto,  la  fattispecie  dell’elusione (tax  
avoidance) – si pone in una posizione intermedia fra il fenomeno 
evasivo ed il legittimo risparmio d’imposta. 
Essa consiste, si è detto, in tutti quei comportamenti del soggetto 
passivo d’imposta  volti  a  sfruttare  le  carenze  dell’ordinamento, 
allo  scopo  di  evitare  l’insorgere  del  presupposto  d’imposta  e 
quindi  dell’obbligazione  tributaria  mediante  l’uso  accorto  di 
43 V. G. RIPA, “Op. cit.”; Cfr. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di  
contrasto, Bologna 1996, secondo il quale “L’elusione costituisce una categoria 
logica  di  origine  dottrinale,  che  racchiude  il  complesso  delle  tecniche  e  dei 
comportamenti posti in essere dal soggetto passivo al fine di aggirare e render 
vane norme tributarie impositive”. Dello stesso tenore CIPOLLINA, “La legge 
civile e la legge fiscale, (Il Problema dell’elusione fiscale), Padova, 1992.
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istituti  giuridici,  con  il  risultato  di  far  ricadere  la  capacità 
contributiva in una struttura giuridica differente da quella “reale”, 
allo scopo di ridurre o addirittura annullare il carico fiscale.
L’elusore  è  il  soggetto  che  regola  i  propri  affari  per  mezzo  di 
fattispecie  civilistiche  con  fine  principale  (se  non  esclusivo)  di 
ridurre l’onere fiscale senza incappare in violazioni di legge. Ne 
consegue  che  la  fattispecie  de  qua,  non  essendo  giuridicamente 
vietata  in  astratto,  non  può  essere  perseguibile  né  sul  piano 
amministrativo né su quello penale 44. I comportamenti elusivi sul 
piano prettamente concreto sono dovuti alla concomitanza di due 
fattori,  il  primo di  ordine  civilistico  e  l’altro  fiscale.  Nel  primo 
caso,  si  fa  diretto  riferimento  al  principio  dell’autonomia  
contrattuale delle parti che consente ampia libertà nel determinare 
quali  strumenti  siano  più  opportuni  al  perseguimento  dei  loro 
interessi. 
Nell’ambito del diritto tributario, rileva ai fini impositivi, l’aspetto  
formale degli atti posti in essere dal contribuente, indipendentemente 
dal risultato economico sottostante. 
44 M. MONTANARI,  Elusione fiscale senza sanzione?,  in  Giur. It.,  2002, p. 2433; 
D. STEVANATO – L. PARA – R. LUPI, Ancora sul concetto di elusione tributaria e  
sulla  sua non punibilità,  nota a Commissione tributaria provinciale  di Milano, 
Sez. XIV, 13 dicembre 2006, n. 278, in Corr. Trib. 2007, p. 562; G. RIPA, Fiscalità  
d’impresa, cit.; R. LUPI, Elusione fiscale, cit.
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Gli aspetti di ordine formale vengono colpiti dalla  presunzione 
che  ad  essi  corrispondano  determinati  caratteri  economico  - 
sostanziali. 
L’individuazione,  all’interno  del  nostro  ordinamento,  di  una 
norma generale  antielusiva,  è perciò strumentale  al  tentativo di 
consentire  il  recupero  a  tassazione  della  realtà  degli  effetti 
sostanziali, quando ad essi non trovino rispondenza gli effetti di 
ordine formale45. Secondo i Giudici di legittimità, i comportamenti 
elusivi,  consentendo  un  indebito  risparmio  d’imposta, 
costituirebbero  una  palese  violazione  del  principio  di  capacità 
contributiva consacrato nell’art. 53 della Costituzione: l’elusione, 
in sostanza, deve essere giuridicamente contrastata poiché lesiva 
di un interesse sociale tutelato46.
Tuttavia, secondo la dottrina maggioritaria, il richiamo tout court 
all’art.  53  della  Costituzione,  affermatosi  con  il  recente  trend 
giurisprudenziale, non fuga le incertezze ed i dubbi interpretativi 
emersi nel corso della presente trattazione.
45 In tal senso LUNELLI R., “L’elusione tributaria”, in Il Fisco n. 38/2003.
Cfr. CIPOLLINA, “La legge civile e la legge fiscale, (Il Problema dell’elusione
fiscale),  Padova, 1992. – GALLO, “elusione, risparmio di imposte e frode alla 
legge”.
46
4
 A. FANTOZZI, Il diritto tributario, cit., p. 929; F. TESAURO, Istituzioni di diritto  
tributario. Parte speciale, cit, p. 249; R. LUPI, Diritto tributario, Milano 2009, p. 41
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Si  pensi,  infatti,  al  principio  della  riserva  di  legge  contenuto 
nell’art.  23  della  Costituzione:  “nessuna  prestazione  personale  o  
patrimoniale può essere imposta se non in base alla legge”. 
Il richiamo al principio di capacità contributiva può esser posto in 
essere solo in presenza di una norma imperativa; in caso contrario, 
l’autonomia privata si esprime liberamente senza che sussistano i 
presupposti dell’art. 1344 c.c.
L’elusione è, inoltre, ritenuta  extra legem poiché volta ad aggirare 
l’obbligo  tributario  prima  del  suo  manifestarsi.  Non  può,  di 
conseguenza,  essere  collegata  all’infrazione  di  una  norma, 
acquistando  rilevanza  giuridica  solo  nel  caso  in  cui  i 
comportamenti posti in essere costituiscano oggetto di previsione 
normativa. Elemento caratterizzante risulta, allora, la divergenza 
fra  la  sostanza  economica  dell’operazione  e  la  sua  espressione 
giuridica. I fenomeni elusivi possono essere molto diversi fra loro, 
discendendo  direttamente  dall’ingegno  del  soggetto  passivo 
d’imposta nell’aggirare la normativa. Ciononostante, vi sono degli 
elementi  che  li  caratterizzano  quali:  la  presenza  di  un  elemento 
soggettivo, un elemento oggettivo ed il risultato ottenuto. In relazione 
all’elemento  soggettivo esso si  concretizza  nella  presenza di  un 
interesse  reale  al  risparmio  d’imposta  tale  da  spingere  il 
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contribuente  ad  attuare  il  comportamento  elusivo47.  La  ricerca 
dell’intento  speculativo  è  volta  ad  evitare  che  l’elusione  possa 
essere  ravvisata  ogni  qual  volta  venga  utilizzato  un  negozio 
giuridico  per  così  dire  atipico,  insolito  o  solamente  innovativo. 
Dall’altra parte, non si può evitare di rammentare la presenza di 
un’oggettiva  difficoltà  nel  riuscire  a  dimostrare  la  presenza 
dell’intento di eludere, né tantomeno, si può negare la presenza di 
incertezza  circa  la  presenza  o  meno  del  principio  di  specie 
nell’ordinamento italiano. 
L’elemento  oggettivo  è  caratterizzato  dall’anormalità 
dell’operazione  utilizzata  e  la  possibilità  che  la  stessa  sia 
sostituibile con una manovra qualificata come elusiva. 
Il  concetto  di  anormalità  del  negozio  giuridico,  non  può 
certamente riferirsi ad un procedimento raro od atipico, ma deve 
essere  caratterizzato  dalla  presenza  di  una  causa  differente 
rispetto  a  quella  per  cui  è  stato  costituito.  In  altre  parole, 
l’operazione inconsueta non viene censurata di per sé, ma quando 
deriva dalla volontà del soggetto di aggirare la legge sfruttandone 
47 Cfr.  CIPOLLINA,  La  legge  civile  e  la  legge  fiscale,  cit.,  pag  167-169  e  A. 
CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto, cit., pag. 25, per il
quale “l’anormalità si sostanzia in un allontanamento dalla procedura utilizzata da ciò
che si reputa ordinario”.
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le  lacunosità  ricollegandosi,  per  questo,  alla  presenza 
dell’elemento soggettivo che lo ricomprende.
Ultimo degli elementi che caratterizzano il fenomeno elusivo è il 
risultato raggiunto, cioè l’effettiva realizzazione di un risparmio 
d’imposta  non  ottenibile  altrimenti.  L’elusione  fiscale  deve 
intendersi  come  fenomeno  lecito,  fino  a  che  una  previsione 
normativa non lo renda illecito. 
Nel caso di specie, il comportamento illegittimo messo in atto dal 
soggetto non è rinvenibile come conseguenza della sua intrinseca 
elusività ma piuttosto come violazione della norma antielusiva48. 
La  disposizione  ha,  quindi,  un  carattere  concreto  e  non  solo 
procedimentale perché assoggetta a tassazione ciò che altrimenti 
non lo sarebbe.
3.  Analisi  dei  potenziali  strumenti  di  contrasto  all’elusione  
fiscale:  l’interpretazione  della  norma,  la  simulazione,  
l’interposizione  fittizia  di  persona,  il  negozio  indiretto  ed  il  
negozio in frode alla legge.
48 In questi termini P. RUSSO, Brevi note in tema di disposizioni antielusive, in Rass. 
Trib. n. 1/1999, pag. 69-70 – F. GALLO, Rilevanza penale dell’elusione, in
Rass.  Trib.  2001  –  R.  LUPI,  Manuale  giuridico  professionale  di  diritto  tributario, 
Milano, Ipsoa.
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Abbiamo  già  accennato  alle  notevoli  difficoltà  di  delineare 
compiutamente  il  concetto  di  elusione  fiscale:  tali  difficoltà  si 
moltiplicano  ulteriormente  se  ci  proponiamo  l’obiettivo  di 
individuare quali possano essere i mezzi più idonei a contrastare 
l’insorgere del fenomeno. 
Di  seguito  analizzeremo,  trasversalmente  alle  varie  discipline 
giuridiche, alcuni tra i principali strumenti cui si è fatto ricorso al 
fine di contenere il fenomeno elusivo. 
Questi  ultimi possono essere classificati come intersettoriali,  con 
riferimento  al  criterio  di  interpretazione  della  legge  e  del 
superamento delle forme negoziali; o come strumenti mutuati da 
altri  settori  dell’ordinamento (in particolare quello civilistico): si 
veda,  al  proposito,  gli  istituti  della  simulazione, 
dell’interposizione fittizia di persona, del negozio indiretto e del 
negozio in frode alla legge. 
3a. L’interpretazione.
La  dottrina  ha,  per  molto  tempo,  individuato  nella  tecnica 
interpretativa la principale metodologia di contrasto al fenomeno 
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elusivo49. 
Ad  oggi,  la  tesi  prevalente  ritiene  che  la  norma  tributaria  non 
debba sottrarsi ai canoni ermeneutici stabiliti per l’interpretazione 
di tutte le altre disposizioni normative, non rilevando al riguardo 
il carattere di specialità del sistema tributario.
L’interpretazione  della  normativa  tributaria  segue  il  dettato 
dell’art. 12, comma 1, c.c. per il quale “nell’applicare la legge non si  
può attribuire ad essa altro senso che quello fatto palese dal significato  
proprio delle parole secondo la connessione di esse e della intenzione del  
legislatore”. 
Il  primo  passo  consiste,  pertanto,  nel  procedere  ad  una 
interpretazione  letterale  del  testo  normativo  sulla  base  del 
significato che le parole assumono nel luogo e nel tempo in cui la 
norma  è  stata  prodotta;  in  un  secondo  momento,  attraverso  la 
cosiddetta  interpretazione  logico-sistematica  si  provvede  a 
contestualizzare la norma nell’ordinamento positivo. 
Nel  corso  degli  anni  si  sono,  inoltre,  sviluppati  orientamenti 
dottrinali tesi a sostenere l’identificazione di regole specifiche per 
l’interpretazione  delle  norme  tributarie;  secondo  questa  tesi 
“l’interpretazione  cessava  di  essere  il  risultato  di  specifici  strumenti  
49 V. G. RIPA, Dall’abuso di diritto all’abuso interpretativo, Italia Oggi del 27 marzo 
2009.
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tecnico  -  giuridici  dell’enunciato  legale”50,  con  il  risultato  che  in 
condizioni di incertezza sul significato da attribuire alla norma, si 
finisse arbitrariamente per favorire il contribuente, in alcuni casi, il 
Fisco in altri. 
A  causa  di  questa  intrinseca  insostenibilità  operativa,  siffatti 
orientamenti  ermeneutici  sono  stati  presto  abbandonati,  per 
cedere  il  passo  ad  altre  impostazioni  che,  negli  anni,  hanno 
riscosso  maggior  o  minor  successo,  a  seconda  dei  vari  trends 
sviluppatisi in materia.
Per  ciascuna  di  esse  si  sono  aperti  ampi  dibattiti  dottrinali: 
riportiamo gli orientamenti più significativi, nel tentativo di dare 
un quadro completo al tema dell’interpretazione.
Un ruolo di primo piano è stato indubbiamente rivestito dalla tesi 
della cosiddetta interpretazione funzionale51.  
Secondo i sostenitori di questo pensiero, l’interpretazione non può 
prescindere dall’analisi della funzione e della causa giustificativa 
50 G.  RIPA,  La  fiscalità  d’impresa,  cit.,  p.  448;  In  tal  senso  A.  AMATUCCI, 
L’interpretazione della norma di diritto finanziario, Napoli, 1956.
51 Si veda FANTOZZI,  Diritto  Tributario,  Torino, 1998;  CONTRINO,  Elusione 
fiscale,  evasione  e  strumenti  di  contrasto,   cit.  pag.  93. In  tal  senso  si  veda 
GRIZIOTTI,  L’interpretazione funzionale delle leggi Finanziarie,  in  Riv. Dir. Fin.  , 
1953; si veda, inoltre, TABELLINI,  L’elusione fiscale, cit., pag. 119, osserva che 
“l’uso spregiudicato di detti criteri - soprattutto di quello funzionale proposto 
dalla  scuola  pavese  -  avrebbe  confinato  l’elusione in  un ambito  a  tal  punto 
ristretto da farla apparire non più come una patologia lacerante, ma come una 
fenomenologia episodica, affatto tollerabile nella economia dei singoli tributi e 
grave non più di quanto lo siano le altre disfunzioni marginali del sistema”.
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della  prestazione  tributaria  imposta.  Si  tratta,  quindi,  di  una 
metodologia  flessibile  che  consente  di  verificare  la  sostanza 
economica  delle  operazioni,  indipendentemente  dall’apparenza 
formale. 
Una flessibilità interpretativa di una portata tale da eliminare tout  
court il fenomeno elusivo, dal momento che, l’aggiramento della 
norma tributaria, viene reso praticamente impossibile.
In sintesi, la teoria ha tentato di dirimere la dicotomia esistente fra 
la forma e la sostanza, con il convincimento che la metodologia 
ermeneutica  dovesse  essere  rivolta  a  far  prevalere  il  significato 
economico su quello giuridico. 
La  tesi  funzionale  è  stata  oggetto  di  numerose  censure  fondate 
soprattutto sul forte timore che una interpretazione così flessibile 
avrebbe finito per riconoscere all’interprete il potere di manipolare 
la realtà normativa a danno del principio di certezza del diritto. 
Per questa ragione molta parte della dottrina ha abbandonato tale 
orientamento,  preferendo  un’impostazione  tesa  a  riconoscere 
rilevanza al solo sistema normativo52.
Alla  teoria  funzionale  si  riallaccia,  anche  se  in  termini  diversi, 
quella dell’interpretazione analogica.
52 BERLIRI, Interpretazione delle leggi tributarie, in Riv. Dir. Fin., 1942.
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Essa si fonda sul presupposto che le preleggi, al comma 2 dell’art. 
12  c.c.,  prevedono  espressamente  il  ricorso  all’analogia  quale 
strumento interpretativo: “se una controversia non può essere decisa  
con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano  
casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide  
secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato”.
Il ricorso all’interpretazione analogica non trova applicazione per 
le  norme  di  esenzione  o  agevolazione,  poiché  costituiscono 
eccezioni a principi propri del diritto tributario53, né per le norme 
che implichino sanzioni penali.
All’esito del dibattito sull’applicabilità dello strumento analogico 
in ambito tributario, la dottrina prevalente sembra aver concluso 
in  senso  negativo,  osservando  che,  in  riferimento  alle  norme 
impositive  in  senso  stretto,  cioè  a  dire  che  determinano  il 
presupposto  oggettivo  e  soggettivo  del  tributo,  non  sono  mai 
configurabili lacune ed il ricorso all’analogia è precluso. 
Alla  medesima  conclusione,  ma con  iter logico  differente,  sono 
53 Cfr.  VANZ  G.,  op.  cit.  pag.  1613:  “[…]  Orbene,  per  quanto  riguarda  i 
componenti elusivi in campo tributario, deve innanzitutto osservarsi che il più 
delle volte questi si traducono in atti, negozi o situazioni che hanno un regime 
fiscale loro proprio, sul quale fa appunto leva il contribuente nel perseguire il 
proprio  intento  elusivo  […]  in  questi  casi,  vi  è  pertanto  una  “precisa 
disposizione”, come testualmente esprime l’art. 12 delle preleggi, che consente 
di  risolvere  la  controversia.  Manca,  quindi  quella  lacuna  normativa  che 
costituisce  il  presupposto  necessario  per  rendere  operante  il  procedimento 
analogico[…]”.
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giunti  altri  Autori  partendo  dall’assunto  contenuto  nell’art.  23 
della Cost., cioè dal principio di legalità e di riserva di legge dal 
quale  scaturisce  la  necessaria  determinatezza  e  tassatività  delle 
fattispecie impositive.
Una  corrente  opposta,  invece,  ignorando  la  portata  dell’art.  23 
Cost.,  nega  la  sussistenza  di  lacune  nella  normativa  tributaria, 
vigendo il principio della completezza per il quale è il legislatore 
ad  indicare  la  fattispecie  sottoposta  a  tassazione  e 
conseguentemente,  tutto ciò che non è espressamente indicato è 
intassabile. 
In  tal  senso,  vengono  meno  i  presupposti  ontologici  propri 
dell’operatività dell’impianto analogico. A ciò si aggiunga che lo 
strumento interpretativo in questione, presuppone la presenza di 
principi generali (alla base dell’applicazione analogica) che nella 
legislazione  tributaria  sono  assenti,  risultando  quest’ultima 
caratterizzata da una struttura con elevato grado di analiticità. Per 
questo  motivo,  l’interpretazione  analogica,  priva  dei  principi 
generali su cui fondare il procedimento ermeneutico, perde ogni 
valenza antielusiva. 
Prova ne sia che il  legislatore tributario,  quando ha ritenuto  di 
procedere alla tassazione di determinati atti prescindendo (in tutto 
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o in parte) dagli effetti di ordine giuridico – formale loro propri, 
ha provveduto a dettare apposite norme a riguardo.
A  conclusione  dell’argomento  non  resta  che  delineare  la  tesi 
dell’interpretazione  estensiva.   L’applicazione  di  questa  teoria54 
permetterebbe di estendere l’ambito applicativo della norma fino 
al più ampio significato con essa conciliabile55. 
La reale portata applicativa di questo strumento è però limitata. 
Ciò  si  deve  innanzitutto  al  rispetto  dei  principi  di  certezza  e 
tassatività  della  normativa  tributaria  e  all’esigenza  di  non 
confondere l’interpretazione estensiva con quella analogica. 
Al  riguardo  parte  della  dottrina  ha  mosso  l’obiezione  che 
l’interpretazione estensiva non sia altro che uno strumento atto a 
sfuggire il divieto posto per l’analogia dall’art. 14 delle preleggi, di 
cui  si  è  detto  in  precedenza.  Per  queste  sue  caratteristiche, 
l’interpretazione estensiva non è assolutamente ritenuta idonea a 
combattere i fenomeni elusivi.
In conclusione è possibile affermare che l’interpretazione riveste 
54 Cfr.  BOBBIO,  Ancora  intorno  alla  distinzione  tra  interpretazione  estensiva  ed  
analogia,  in  Giur.  It.,  1968,  per  il  quale “[…]  tra l’interpretazione estensiva e 
quella analogica,  in  materia  tributaria,  esistono  zone  grigie  che  lasciano 
l’operatore  in  una grande  perplessità  che  riflette  le  sue  concrete  conseguenze 
sull’ambito dell’interpretazione estensiva,  che  di  frequente tende a sconfinare 
nell’integrazione della norma stessa attraverso l’analogia”.
55
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un  ruolo  importante  nell’individuare  un  primo  ostacolo 
all’elusione.  Non  si  dimentichi  però,  che  la  sua  applicazione 
pratica  trova  un  forte  limite  nell’individuazione dei  valori  che, 
talvolta  una  teoria,  talora  un’altra,  vogliono  maggiormente 
tutelare. Per questo motivo il loro utilizzo nella lotta all’elusione 
non può rivestire un carattere esclusivo.
3.b  Autonomia  contrattuale  e  disconoscimento  dei  vantaggi  
fiscali
L’interpretazione  del  contratto,  finalizzata  ad  accertare  gli 
interessi  perseguiti  dai  contraenti  e  la  loro  comune  volontà,  si 
compone  di  due  fasi:  la  prima  consiste  nell’individuazione 
dell’intenzione comune; la seconda nella qualificazione giuridica 
del contratto attraverso cui, l’elemento psicologico rappresentato 
dalla  volontà  delle  parti,  acquisisce  concretezza  ed  entra  in 
connessione con l’intero sistema normativo.
Secondo la dottrina maggioritaria, la qualificazione del contratto 
deve individuarsi in relazione al suo contenuto sostanziale56, alla 
stregua della valutazione degli interessi  effettivi che i contraenti 
56 Si  veda  ZICCARDI,  Interpretazione  (Interpretazione  del  negozio  giuridico), 
Enciclopedia Giuridica, vol. XVIII; G. ZIZZO, In tema di qualificazione dei contratti  
ai  fini  delle  imposte  sui  redditi   e  sul  valore  aggiunto,  in  Riv.  Dir.  Trib.  II,  1992; 
A. CONTRINO, Diritto Commerciale, Padova, 1987.
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hanno voluto realizzare. 
Risulterebbe,  infatti,  assai  riduttivo  procedere  ad  un 
inquadramento giuridico della fattispecie negoziale limitandosi al 
nomen iuris indicato dalle parti, dal momento in cui quest’ultimo 
non costituisce che un mero elemento formale. 
Questa impostazione dottrinale trova, tuttavia, evidenti difficoltà 
nel momento in cui ci si debba confrontare con l’interpretazione 
“fiscale” del contratto, per il quale valgono caratteristiche distinte 
rispetto a quelle del diritto civile. 
Per  questo  motivo,  si  impone  un superamento  della  fattispecie 
negoziale  tout court ed una sua riqualificazione in termini fiscali, 
quest’ultima  strettamente  connessa  agli  strumenti  di  settore 
(ricorso  al  meccanismo  presuntivo)  in  grado  di  “fotografare” la 
ricchezza effettivamente prodotta dal soggetto. 
Da  un  lato,  quanto  appena  detto  acquista  una  fondamentale 
rilevanza in considerazione di tutte quelle ipotesi in cui sia dato 
riscontrare un’effettiva dicotomia tra la forma, intesa come veste 
giuridica  del  negozio  posto  in  essere  dalle  parti,  e  la  sostanza 
ovvero la effettiva volontà dei contraenti57. 
57 U. NATOLI, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento  
giuridico italiano,cit.,  p. 20; S. PASSARELLI,  Dottrine generali del processo civile, 
cit., p. 74; G. PINO, Il diritto e il suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso del  
diritto, cit., p. 25; M. ROTONDI,  L’abuso di diritto, cit., p. 184.
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Dall’altro, il timore insito in una siffatta impostazione è quello di 
ingenerare incertezza nel sistema normativo (con una conseguente 
ed  inaccettabile  limitazione  dell’autonomia  del  privato)  qualora 
l’Amministrazione  Finanziaria  finisca  per  esercitare 
arbitrariamente  il  potere  di  riqualificazione  del  contratto,  in 
assenza  di  elementi  specifici  che  ne  garantiscano  equità  ed 
imparzialità.
Ciononostante,  all’interno  dell’ordinamento  esiste  una 
disposizione di legge che parrebbe riconoscere al Fisco il potere di 
riqualificare  il  negozio  giuridico,  in  spregio  alle  perplessità 
appena rilevate.
Il  riferimento  è  all’art.  20  del  D.P.R.  n.  131  del  26.04.1986  in 
materia di imposte di registro che così recita:“l’imposta è applicata  
secondo l’intrinseca natura e gli effetti giuridici degli atti presentati alla  
registrazione, anche se non vi corrisponda il titolo o la forma apparente” 
(per atti presentati alla registrazione, si è inteso evitare che la fase 
interpretativa  potesse  considerare  elementi  esterni  agli  atti  e 
quindi extratestuali)58.
Il  dettato  della  norma  mira  a  ricostruire  la  reale  volontà  delle 
parti,  ai  fini  di  addivenire  alla  corretta  determinazione  del 
58 A. FANTOZZI, Il diritto tributario, cit., p. 929; F. TESAURO, Istituzioni di diritto  
tributario. Parte speciale, cit., 2008, p. 249; R. LUPI, Diritto tributario, cit., p. 41.
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presupposto  impositivo ed è  per  questo l’Amministrazione può 
superare  la  forma  negoziale  ed  applicare  l’imposta  secondo  i 
risultati  realmente  raggiunti  dallo  stesso.  Partendo  dall’assunto 
che  l’Amministrazione  può  procedere  ad  una  attività 
interpretativa del negozio giuridico, non sono però in alcun modo 
individuati  gli  strumenti  più  adatti  per  raggiungere  lo  scopo. 
Questa lacuna normativa ha dato origine ad un dibattito dottrinale 
piuttosto acceso. 
Secondo taluni autori, l’attività interpretativa in esame dovrebbe 
essere del  tutto autonoma rispetto ai  canoni  civilistici;  per  altri, 
dovrebbero essere applicate le regole generali  di interpretazione 
del contratto ai sensi dell’art. 1362 e ss. c.c.: tesi, questa suffragata 
dalla giurisprudenza prevalente59. 
Resta, comunque, da sottolineare che la norma precedentemente 
richiamata  è  limitata  all’alveo  dell’imposta  di  registro:  tuttavia, 
prima  dell’avvento  delle  innovative  pronunce  della  Suprema 
Corte  di  Cassazione,  ci  si  era  interrogati  sulla  sua utilizzabilità 
quale norma generale antielusiva.
Secondo  un  primo  orientamento,  il  riferimento  letterale  ed 
59 Si  veda  GRAZIOTTI,  Il  potere  finanziario  dello  studio  autonomo  delle  finanze 
pubbliche,  in  Riv.  Dir. Fin.  p. 134 – P.  M. TABELLINI,  L’elusione fiscale,  Milano 
1987.
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esplicito  al  riconoscimento  degli  effetti  reali  e  giuridici,  non 
consentendo la riqualificazione del contratto nei casi in cui non vi 
fossero state incertezze sulla forma negoziale usata dai contraenti, 
non avrebbe permesso di identificare la fattispecie  come norma 
generale ai fini antielusivi. 
In  diretto  contrasto  con  questa  posizione  dottrinale,  vi  erano  i 
sostenitori della portata astrattamente antielusiva dell’art. 20: ciò 
in considerazione che la disposizione in esame indica i criteri con 
cui  l’imposta  di  registro  deve  essere  applicata,  lasciando 
l’interpretazione  dei  negozi  giuridici  ai  principi  del  sistema  di 
riferimento  di  ognuno  (partendo  dal  presupposto  della  facoltà 
riconosciuta  all’Amministrazione  di  procedere  ad  una  analisi 
ermeneutica autonoma volta a superare la formalità del negozio 
giuridico  a  favore  della  tassazione  della  sostanza  economica  in 
esso contenuto). 
3.c Elusione e Simulazione
Dalla lettura delle norme civilistiche in tema di simulazione60, si 
rileva che la fattispecie de qua fa riferimento alle situazioni in cui la 
60 In tal senso R. LUNELLI, Op. cit., p. 178 e G. RIPA, La fiscalità d’impresa, cit. p. 
188.
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reciproca  dichiarazione  delle  parti,  per  espressa  volontà  delle 
stesse,  non  corrisponda  alla  loro  reale  intenzione:  i   soggetti, 
quindi,  vogliono  ottenere  un  risultato  differente  da  quello  che 
formalmente  si  esteriorizza  attraverso  la  forma  dell’atto  o  del 
negozio giuridico posto in essere,  in violazione di una specifica 
normativa di riferimento. 
La simulazione si caratterizza per la presenza di tre elementi:
-  l’intenzione ingannatoria verso il terzo;
-  la divergenza voluta fra atto formale ed intenzione reale;
-  l’accordo simulatorio.
La simulazione può, inoltre, definirsi come assoluta o relativa. 
La  prima  si  realizza  nel  caso  le  parti  pongano  in  essere  un 
determinato  negozio  giuridico,  pur  non  volendo  nella  realtà 
concluderne alcuno. 
La seconda si ha, invece, quando la volontà manifestata dalle parti 
sia diretta a concludere un determinato negozio, ma la loro reale 
intenzione risulti quella di realizzarne un altro, del tutto diverso. 
Una particolare fattispecie di simulazione relativa, si manifesta nel 
caso in cui si  voglia celare la persona “vera” con la quale si  ha 
intenzione  di  concludere  il  negozio  (simulazione  soggettiva  o  
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interposizione fittizia)61.
 Per quanto detto, la simulazione e l’elusione non sono istituti del 
tutto assimilabili poiché per mezzo dell’elusione fiscale il negozio 
giuridico viene effettivamente posto in essere anche se la volontà 
delle  parti  è  volta  all’ottenimento  di  un  risparmio  d’imposta, 
mentre nel caso della simulazione l’atto si rivela fittizio. 
La simulazione, quindi non serve ad aggirare la normativa, bensì 
ad occultarne l’avvenuta violazione.
Il fenomeno elusivo è volto, invece, a modificare il presupposto di 
fatto  al  fine  di  rendere  inapplicabile  la  norma  e, 
conseguentemente,  evitare  il  perfezionamento  del  presupposto 
impositivo. 
È  pur  vero  che  l’istituto  della  simulazione  può  essere 
strumentalizzato, non solo ai fini evasivi e quindi illeciti, ma anche 
allo  scopo  di  eludere  le  imposte,  in  particolar  modo  mediante 
61 In tal  senso  A.  NUZZOLO,  op.  cit.:  “  Un esempio  chiarificatore  lo  si  può 
ricavare  in  materia  di  interposizione,  che  può  essere  riferita:  -  ad  un 
trasferimento reale, cioè ad una operazione per cui il terzo è destinatario a pieno titolo 
degli effetti contrattuali,
assumendo,  però  l’obbligo  di  ritrasferire  tali  effetti  del  contratto  stesso  al 
soggetto interessato; - ad un trasferimento fittizio, cioè un’operazione per cui un 
terzo viene reso intestatario degli effetti contrattuali per finalità di evasione. In 
questa  ipotesi,  lo  scopo  è  di  evadere  le  imposte  in  capo  all’effettivo 
contribuente.  In  altri  termini  nel  primo  caso  si  realizza  il  trasferimento  di 
possesso,  quale  presupposto  di  imputazione  soggettiva  del  reddito,  seppur 
motivato  da  sole  ragioni  di  risparmio  fiscale,  nel  secondo,  invece,  tale 
trasferimento  non si  realizza  e  l’indice  di  capacità  contributiva rimane nella 
sfera dell’interponente”.
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ricorso al  negozio simulato;  tuttavia,  questa  posizione nel  corso 
degli  anni  ha  perso  notevolmente  vigore,  poiché  ne  sono  stati 
evidenziati gli intrinseci limiti strutturali. 
Per  dovere  di  completezza,  occorre  ricordare  che  l’art.  1415, 
comma 2, c.c. dispone che “i terzi possono far valere la simulazione in  
confronto delle parti, quando essa pregiudica i loro diritti”. 
Da questa norma deriva che l’Erario,  in qualità di  terzo,  risulta 
legittimato ad agire  per  accertare la simulazione in quei  negozi 
strumentalmente  posti  in  essere  dal  contribuente  allo  scopo  di 
evitare la pretesa tributaria. 
Nel caso di specie, l’Amministrazione potrà verificare l’esistenza 
di tali negozi simulati ogni qual volta ciò permetta l’emersione di 
maggior imponibile fiscale o una violazione degli obblighi posti a 
tutela dell’attuazione regolare dell’obbligo tributario. 
Nel caso in cui l’azione giudiziale abbia esito positivo il negozio 
potrà  essere  dichiarato  nullo  e  l’Amministrazione  finanziaria 
potrà  legittimamente  ricostruire  il  fatto  dissimulato,  sia  esso 
derivante da simulazione assoluta o relativa (in quest’ultimo caso, 
per la definizione dell’imponibile si  dovranno tener presenti  gli 
effetti della controdichiarazione delle parti)62.
62 A. FANTOZZI, Il diritto tributario, cit., p. 929; F. TESAURO, Istituzioni di diritto  
tributario. Parte speciale, cit., p. 249; R. LUPI, Diritto tributario, cit., p. 41. 
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3.d Interposizione fittizia di persona
In riferimento alla fattispecie della simulazione relativa soggettiva, 
ovvero   dell’interposizione  fittizia  di  persona,  si  ritiene opportuno 
fornire alcune precisazioni.
 La  fattispecie  può,  evidentemente,  essere  ricondotta  a  finalità 
evasive  e  lo  strumento  adatto  a  contrastarne  la  portata  sembra 
essere il comma 3 dell’art. 37, D.P.R. n. 600/1973. 
L’ipotesi  sanzionata  è  quella  di  una  condotta  simulatoria 
finalizzata  ad  evitare  la  progressività  dell’imposta  e, 
conseguentemente, la riduzione del prelievo tributario in capo al 
titolare effettivo. 
Risulta evidente, infatti, che in un sistema impositivo come quello 
italiano basato sul principio della progressività dell’imposizione, il 
ricorso  ad  una  persona  fisica  o  giuridica  che  sia,  in  qualità  di 
soggetto interposto che si trova in una posizione migliore ai fini 
dell’applicazione  del  tributo  (rispetto  al  soggetto  interponente), 
consenta  un  riduzione  del  carico  fiscale  che  altrimenti  sarebbe 
gravato interamente sul soggetto interponente63. 
63 A.  CONTRINO,  Elusione fiscale,  evasione e  strumenti  di  contrasto,  cit.,  per  il 
quale la teoria per cui la simulazione può essere strumento di lotta all’elusione 
58
Questa particolare forma di evasione fiscale, ha creato nel tempo il 
ben conosciuto fenomeno delle società di comodo, che permettono 
di  aggiungere  al  vantaggio  civilistico  della  responsabilità 
patrimoniale  limitata,  la  possibilità  della  neutralizzazione  del 
prelievo tributario sul reddito delle persone fisiche e la sottrazione 
dei patrimoni all’imposizione sul loro trasferimento. 
Nel  tentativo  di  arginare  la  fattispecie  dell’interposizione64 il 
legislatore (non senza colpevole ritardo) ha introdotto con l’art. 30 
del  D.L.  2.03.1989  n.  672  (convertito  nella  legge  n.  154  del 
27.04.1989)  il  comma 3° all’art.  37 DPR 600/1973  secondo il quale 
“sono imputati  al  contribuente i  redditi  di  cui appaiono titolati   altri  
soggetti  quando sia  dimostrato  anche  sulla  base di  presunzioni  gravi,  
precise e concordanti, che egli ne è l’effettivo possessore per interposta  
persona”. 
Sulla norma si è ampiamente discusso negli anni a causa della sua 
iniziale collocazione nel cosiddetto disegno di legge sull’elusione 
fiscale (n. 1301 del 1.09.1988) dando adito a posizioni per cui la 
“poggia sull’erronea assimilazione della discrepanza tra forma giuridica e realtà 
economica, tipica delle architetture negoziali elusive, alla contrapposizione tra 
forma negoziale e realtà giuridica, propria della simulazione”.
64 Sull’argomento  si  vedano PALUMBO,  Soggettività  tributaria  della  società  ed  
interposizione di persona, in Dir. Prat. Trib., pag. 479.
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norma  avrebbe  avuto  connotazioni  antielusive  piuttosto  che 
antievasive. 
Ad oggi, comunque, visto che la fattispecie attribuisce all’ufficio 
finanziario  il  potere  di  rilevare  l’esistenza  della  simulazione 
soggettiva  e  conseguentemente  ne  riconosce  la  possibilità  di 
ricondurre a giusta tassazione il reddito in capo all’interponente, il 
dibattito sembra definitivamente chiuso. 
L’applicazione della normativa di specie, implica la dimostrazione 
che  il  possessore  effettivo  del  reddito  dissimuli  la  sua  capacità 
contributiva, ricorrendo ad un soggetto terzo, cui ne è trasferita 
apparentemente la titolarità.
Con riferimento  al  possesso del  reddito  si  fa  diretto  rinvio alla 
disponibilità dello stesso e alla conseguente facoltà di disporne, 
per questo può essere piuttosto facile dimostrarne la titolarità e 
provare l’apparenza e/o l’effettività del suo possesso. 
L’art.  37, dunque,  può assurgere al ruolo di norma antielusione 
per quanto concerne gli  obiettivi da perseguire,  non certamente 
dal punto di vista applicativo65. 
In  effetti,  la  norma  non  introduce  nell’ordinamento  la  nuova 
65 F. GALLO, Prime riflessioni su alcune recenti norme antielusive, in Dir. Prat. Trib. 
1992 – MAGNANI,  Interposizione fittizia ed imputazione del reddito,  in  Le nuove 
leggi civ. comm., Padova, 1990.
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figura dell’elusione ottenuta attraverso l’interposizione di persona 
e non consente la sua rimozione in quanto fattispecie elusiva, ma 
ipotizza solo l’esistenza di interposizione quale istituto civilistico e 
la possibilità dell’Erario a farla valere quale indice di presunzione. 
Per di più, è l’Ufficio che ha il potere, in sede di accertamento, di 
rilevare  l’avvenuta  simulazione,  evidenziando  come  la  portata 
innovativa  di  questa  norma  sia  essenzialmente  di  carattere 
procedimentale. Ciò non vuol dire che il potere di proporre azione 
di  simulazione  sia  sostituito  dai  poteri  di  rettifica  e  di 
accertamento, ma che il suo ambito applicativo viene ristretto ai 
casi in cui non sia possibile, od opportuno, ricorrere al comma 3, 
art.  37.  Le  due  azioni,  quindi,  risultano  avere  natura 
complementare.
 3.e Il Negozio Indiretto.
In un momento storicamente successivo al tentativo di ricondurre 
l’elusione fiscale nell’alveo della simulazione, acquisisce spessore 
la tesi volta a riconoscere l’intento elusivo nell’ambito del negozio  
indiretto66.
66 Si veda G. VANZ, op. cit. pagg. 1626-1627: “(….) E’ il fenomeno del cosiddetto
negozio o contratto “indiretto”, che si ha appunto quando si faccia ricorso ad un 
certo negozio o contratto per realizzare “indirettamente” (da un punto di vista 
pratico  sostanziale  e  al  di  là  delle  inevitabili  differenze  di  ordine  giuridico 
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Il negozio indiretto non è un istituto giuridico tipico; non risulta, 
cioè,  disciplinato  dal  codice  civile,  in  ragione della  difficoltà  di 
inquadrare  il  fenomeno  alla  stregua  di  una  vera  e  propria 
fattispecie negoziale. 
Dottrina e  giurisprudenza  hanno,  spesso,  fatto  ricorso  a  questo 
istituto  non  tipizzato  nel  tentativo  di  individuare  un  efficace 
strumento di contrasto all’elusione fiscale. 
Il negozio indiretto (o meglio, il procedimento indiretto) si realizza 
ogni  qual  volta  un  negozio  giuridico  non  sia  posto  in  essere 
direttamente ma tramite modalità particolari. Nello specifico:
- ponendo  in  essere  atti  volti  al  conseguimento  di  effetti 
differenti  da  quello  voluto,  ma  che  nella  loro  combinazione 
permettono l’ottenimento del risultato cercato (o simile);
- ponendo clausole speciali che abbiano efficacia in un solo 
contesto negoziale.
Le  principali  caratteristiche  del  negozio  indiretto,  che  lo 
distinguono  nettamente  dall’istituto  della  simulazione  già 
ampiamente esaminata, sono essenzialmente le seguenti.
Il  negozio  indiretto  è  realmente  voluto  dai  soggetti,  quindi  si 
formale) lo stesso risultato che sarebbe tipico o proprio di un altro negozio o 
contratto. Fenomeno, sotto il profilo civilistico, anch’esso perfettamente lecito 
(o,  comunque,  non  necessariamente  illecito),  quanto  meno  nei  limiti  in  cui 
risulti compatibile con le generali disposizioni in tema di contratti.
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distingue dalla simulazione per l’elemento della effettiva volontà 
delle parti67. 
Esso cerca di “nascondere” la realtà economica e soprattutto dal 
punto di vista tributario, ha lo scopo di regolare l’interesse delle 
parti  con  l’utilizzo  di  uno  o  più  negozi,  che  permettano  il 
raggiungimento  dello  stesso  risultato  ma  con  il  minimo  carico 
fiscale possibile. 
Tali caratteristiche ne evidenziano le grandi affinità con l’elusione, 
molto  più  di  quanto  non  sia  dato  riscontrare  rispetto  alla 
fattispecie del negozio simulato. 
Nel  caso  del  procedimento  indiretto,  infatti,  occorre  dimostrare 
l’esistenza di uno scopo ulteriore; dimostrazione possibile tramite 
un’attività interpretativa che potremmo definire  sui generis, volta 
cioè più all’integrazione ed al controllo dell’autonomia privata che 
all’analisi ermeneutica vera e propria.
Per questo motivo, è stata ravvisata, in passato, la possibilità di 
sfruttare questa tecnica come strumento antielusivo, con il rischio, 
comunque,  di  attribuire  all’interprete  un  eccessivo  potere 
decisionale. 
Sulla  questione  si  sono  pronunciati  i  Giudici  di  Piazza  Cavour 
67 T. ASCARELLI, Il negozio indiretto,  in Saggi giuridici, Milano, Giuffrè, 1949.
63
sostenendo che l’utilizzo di strumenti negoziali leciti non preclude 
la possibilità di conseguire,  al contrario,  uno scopo fraudolento. 
Scopo,  che può essere  accertato  dall’Amministrazione cui  viene 
riconosciuta  la  facoltà  di  recuperare  a  tassazione  gli  effetti 
negoziali indiretti. 
Da un lato, l’approccio adottato dalla giurisprudenza di legittimità 
parrebbe  efficace  contro  l’elusione  in  quanto,  incentrato  sulla 
natura  economico  -  sostanziale  della  fattispecie,  finisce  per  far 
emergere  i  profili  di  illegalità  nascosti  tra  le  maglie  del 
procedimento negoziale concluso dalle parti.
Dall’altro, dobbiamo  osservare  come  l’utilizzo  dello  schema 
contrattuale indiretto da parte del contribuente non possa essere 
impedito  senza  determinare,  di  fatto,  la  limitazione 
dell’autonomia privata dei soggetti. 
Per  questi  motivi,  anche  il  ricorso  allo  strumento  del  negozio 
indiretto  ai  fini  della  lotta  antielusiva  non  può  considerarsi 
validamente applicabile, quantomeno senza le opportune cautele 
che evitino l’insorgere di storture all’interno del sistema.
3.f Contratto in frode alla legge.
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Fra  gli  strumenti  della  legislazione  civile  utilizzati  per  la  lotta 
all’elusione, un posto di rilievo è occupato dal contratto in frode 
alla legge. In particolare si fa riferimento all’art. 1344 del c.c. per il 
quale “si reputa altresì illecita la causa quando il contratto costituisce il  
mezzo per eludere l’applicazione di una norma imperativa”.
La  fattispecie  prevista  è  quella  del  ricorso  ad  uno  schema 
contrattuale tipizzato per ottenere un risultato economico vietato 
da  una  norma  imperativa:  si  pensi  al  soggetto  che  utilizzi  un 
contratto tipico per conseguire uno scopo in  fraudem legis,  e per 
questo inammissibile. 
La  norma  imperativa,  quindi,  non  viene  violata  direttamente 
perché  la  causa  del  contratto  è  comunque  lecita:  è  elusa 
indirettamente mediante il ricorso ad un’attività di aggiramento. 
La fattispecie sembra aver trovato applicazione anche in ambito 
tributario come potenziale soluzione al problema delle condotte 
fraudolente.  Secondo  parte  della  dottrina,  infatti, 
un’interpretazione  estensiva  della  norma  civilistica  renderebbe 
quest’ultima applicabile a tutti i settori del diritto quale  principio  
generale efficace anche nei rapporti tributari68. 
Secondo questa tesi,  l’art.  1344 c.c.  consentirebbe di individuare 
68 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto, cit., p. 184.
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tutti  quei  negozi  giuridici  elusivi  di  norme  tributarie  posti  in 
essere  dal  contribuente  che,  senza  lo  strumento  civilistico, 
finirebbe  per  trincerarsi  dietro  il  carattere  evanescente  del 
fenomeno elusivo. 
Tuttavia,  sussistono  diverse  argomentazioni  contrarie  a  tale 
assunto le quali fondano l’inapplicabilità della norma del codice 
civile agli atti elusivi, sul fatto che la legge tributaria non possa 
considerarsi alla stregua di una norma imperativa; ciò in quanto 
l’obbligazione  tributaria  trarrebbe  origine  da  un  atto 
amministrativo, risolvendosi l’elusione in un atto in frode al Fisco. 
Secondo  tali  teorie  si  verrebbe  a  creare  una  lacuna  normativa 
dovuta alla difficoltà di individuare la norma imperativa oggetto 
del  raggiro di  cui  all’art. 1344 c.c.  ,  anche se  al  riguardo alcuni 
Autori hanno individuato la norma imperativa violata nel dettato 
dell’art. 53 della Costituzione: pertanto ogni comportamento volto 
a  ridurre  la  capacità  del  cittadino  di  partecipare  alla  spesa 
pubblica,  rappresenterebbe  una  violazione  diretta  dell’assunto 
costituzionale.
Infine, non dobbiamo trascurare il contrasto potenziale con l’art. 
23  Cost.:  il  principio  costituzionale  della  riserva  di  legge 
sembrerebbe, infatti, impedire il ricorso all’art. 1344 c.c. in ambito 
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tributario. 
Le tesi menzionate hanno offerto un prezioso spunto per un ricco 
dibattito  dottrinale  il  cui  leitmotiv è,  comunque,  rappresentato 
dalla difficoltà di rendere  tout court applicabile l’art. 1344 c.c. nel 
settore fiscale.
La norma in esame non è, infatti, pienamente compatibile con la 
disciplina  fiscale  e  per  questo  non  sempre  si  configura  quale 
strumento adatto a combattere i fenomeni elusivi69. 
Prima di tutto, l’elusione non si concretizza necessariamente in atti 
contrattuali,  rilevanti  ai  fini  dell’applicazione  dell’istituto  della 
nullità,  ma  anche  mediante  atti  societari  (quali  le  delibere 
assembleari) o altri negozi giuridici non patrimoniali. 
Inoltre,  l’individuazione  della  norma  imperativa  violata  risulta 
impossibile nel caso ci si trovi di fronte allo sfruttamento di norme 
agevolative o di detassazione.
Molti  dei  dubbi  e  delle  perplessità  che  il  dibattito  comporta, 
sembrerebbero poter essere superate attraverso l’adesione ad un 
diverso orientamento per il  quale,  la frode alla  legge,  dovrebbe 
essere intesa come una regola generale non scritta ottenibile dai 
69 S. CIPOLLINA, Elusione fiscale, cit., p. 188; AA.VV., La capacità contributiva,  a 
cura di F. MOSCHETTI, Padova 1993.
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principi  supremi  posti  a  tutela  dell’affidamento  e  della  buona 
fede. 
Tale  assunto  risulterebbe  riferibile  ad  ogni  settore 
dell’ordinamento  giuridico,  compreso  quello  tributario,  e  con 
riguardo ad ogni  atto  fraudolento  posto in essere dal  privato a 
danno dell’amministrazione statale. 
4. Articolo 37 bis del D.P.R. 600/1973.
In questo paragrafo, analizzeremo la disciplina antielusiva dettata 
dall’articolo 37 bis  del D.P.R. 600 del 1973, introdotto con l’art. 7 
del D.Lgs. del 8 ottobre 1997.
Occorre,  innanzitutto,  precisare  che  l’introduzione  della 
normativa  in  esame è  seguita  all’acceso  dibattito  sulle  “lacune” 
insite  nell’articolo  10  della  Legge  408  del  1990:  lo  spirito  della 
norma  è,  pertanto,  quello  di  eliminare  le  criticità  ed  i  dubbi 
interpretativi presenti nella precedente legge70. 
In particolare si riscontrano i seguenti tratti distintivi:
- l’eliminazione del termine fraudolentemente;
- delimitazione dell’applicazione normativa alle imposte dirette;
70 Cfr. A. VASAPOLLI, Analisi critica della nuova norma antielusiva, in Corr. Trib. 
n. 50/1997.
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-  elusione  raggiungibile  di  solito  mediante  una  serie  di  atti 
coordinati fra di loro.
4.a  Art. 37 bis, comma 1: il comportamento ritenuto elusivo.
Il  comma 1 dell’art.  37-bis individua i  requisiti  delle  operazioni 
elusive:  “sono inopponibili  all'  amministrazione finanziaria  gli  atti,  i  
fatti  e  i  negozi,  anche  collegati  tra  loro,  privi  di  valide  ragioni  
economiche,  diretti  ad  aggirare  obblighi  o  divieti  previsti  dall'  
ordinamento  tributario  e  ad  ottenere  riduzioni  di  imposte  o  rimborsi,  
altrimenti indebiti”71.
La  disposizione è volta a confermare la  valenza esclusivamente 
fiscale  della  normativa  antielusiva  confermando,  quindi,  che  le 
operazioni  sono  inopponibili  all’Amministrazione  finanziaria, 
restando tuttavia civilisticamente efficaci.
Si utilizza, inoltre, l’espressione “atti, fatti e negozi, anche collegati  
fra loro” sottolineando che il fenomeno elusivo non è determinato, 
come in precedenza si riteneva, da un solo atto (fatto o negozio), 
bensì da un unico disegno o progetto di lungo periodo, rispetto al 
71 Cfr. A. VASAPOLLI, Analisi critica della nuova norma antielusiva, in Corr. Trib. 
n.  50/1997;  TABELLINI,  Le  operazioni  di  natura  elusiva  e  la  nuova  normativa  
antielusione, Torino, 1997.
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quale l’analisi di una singola operazione potrebbe non rivelarne il 
carattere elusivo72. 
Tale  impostazione  risulta  anche  presente  nella  relazione  di 
accompagnamento  al  D.Lgs.  che  ha  introdotto  la  norma 
affermando che “la  caratteristica  tipica dell’elusione è  che in genere  
non si esaurisce in una operazione, ma si basa su una pluralità di atti tra  
loro coordinati. Il vantaggio fiscale non deriva quasi mai, ad esempio, da  
una mera fusione, da un mero conferimento, o da un’altra operazione  
societaria, ma deriva anche da eventi preparatori  consequenziali, come 
l’acquisizione o la cessione di partecipazioni sociali”. 
Detto  questo,  occorre  sottolineare  che  la  norma  definisce  il 
principio  di  fondo  ma poi  non  identifica  come il  collegamento 
debba essere considerato, disponendo solamente che debba essere 
“diretto ad aggirare” la norma. 
Per questo motivo, la presenza o meno del collegamento di specie 
è riscontrabile solamente a seguito di un’attenta e specifica analisi 
conoscitiva. Si rende, quindi, necessaria quindi un’attenta attività 
ermeneutica  tale  da  evidenziare  l’intento  elusivo  contenuto  tra 
72 G. FRANSONI, op. cit., p. 935; S. CIPOLLINA, Elusione fiscale, in Riv. dir. fin.  
Sc. Fin., cit.,  p.448; A. FALZEA,  Gli standards valutativi e la loro applicazione, in 
Riv. dir. civ., 1987, p. 4; M. ROTONDI, op. cit.;
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schemi negoziali spesso articolati e complessi73. 
Il comma in questione definisce quali sono i presupposti necessari 
affinché  una  operazione  possa  qualificarsi  come  elusiva.  Gli 
elementi che si andranno ad analizzare sono:
- l’assenza di valide ragioni economiche,
-  l’ottenimento  di  riduzioni  di  imposte  o  rimborsi,  altrimenti 
indebiti,
- l’aggiramento di un obbligo o divieto.
Di  fondamentale  importanza  è  sottolineare  che  i  presupposti 
appena indicati devono essere tutti contemporaneamente presenti 
affinché  l’operazione  posta  in  essere  dal  contribuente  possa 
definirsi  elusiva.  Sono  delle  condizioni,  come  vedremo  nelle 
pagine seguenti, inscindibili l’una dall’altra.
Il  termine  “valide  ragioni  economiche”  era  già  stata  utilizzato  a 
livello comunitario con la Direttiva del Consiglio delle Comunità 
europee, n. 434 del 1990. 
Successivamente,  l’art.  10  della  L.  408/1990  si  è  limitato  a 
riprendere  il  concetto  senza  alcuna  ulteriore  specificazione 
richiedendo,  congiuntamente,  l’intento  esclusivo  di  ottenere  un 
vantaggio tributario. 
73 In tal senso L. BUCCI,  La norma “generale” antielusiva nell’interpretazione del  
Comitato consultivo: alcune considerazioni, in Rass. Trib. n. 2/2002.
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Si  sono  creati,  quindi,  i  presupposti  per  un  ampio  dibattito 
dottrinale  che  ha  cercato  di  specificarne  il  contenuto74.  Come 
sempre  accade  in  questi  casi,  sono  emerse  tesi  diverse  e 
discordanti,  ognuna  delle  quali  può  vantare  argomentazioni 
degne di rilievo.
La  linea  di  pensiero  che  sembra  aver  prevalso  consiste 
nell’assimilare il concetto di valide ragioni economiche al termine 
anglosassone di  “business purpose”, in riferimento al programma 
imprenditoriale.
Con  l’introduzione  dell’attuale  art.  37  bis,  il  problema  si  è 
riproposto poiché la locuzione è stata ripresa anche nel testo della 
nuova disposizione. Ancora una volta sembra si possa affermare 
che  il  significato  del  presupposto  di  specie  sia  riconducibile  al 
business purpose.
La  tesi  si  rivolge  ad  analizzare  l’apprezzabilità  economica  e 
gestionale  delle  “ragioni  economiche”,  non invece la  loro  validità 
meramente giuridica. 
Un  orientamento,  questo  che  scaturisce  dalla  lettura  della 
relazione di accompagnamento in cui si afferma che l’espressione 
“valide ragioni economiche” non sottintende infatti una “validità 
74 P.  VALE,  Connessione  motivazionale  e  concatenazione  esecutiva  nella  disciplina  
antielusione, in Il Fisco n. 42/1997.
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giuridica”,  che  in  questo  contesto  non  avrebbe  senso,  ma  una 
apprezzabilità in termini economico-gestionali. 
La differenza rispetto al precedente articolo 10, sta principalmente 
nel  fatto  che  mentre  in  questo,  il  concetto  di  valide  ragioni 
economiche  era  collegato  all’ottenimento  del  vantaggio  fiscale 
come  fine  esclusivo  dell’operazione  potenzialmente  elusiva,  ad 
oggi ci si riferisce al concetto di processo intenzionale, al risultato 
tendenziale che il soggetto persegue realizzando l’operazione75. 
L’attuale formulazione ha, quindi, permesso al concetto di valide 
ragioni economiche, di acquisire una propria autonomia, potendo 
queste  ultime  essere  valutate  indipendentemente  dagli  scopi 
“fiscali” dell’operazione. 
In ambito dottrinale si  rileva un orientamento comune volto ad 
identificare  nel  concetto  di  ragioni  economiche tutto  quello  che 
risulta extrafiscale, creando una dicotomia fra ragioni non fiscali, 
la  cui  presenza  non  permette  di  qualificare  l’operazione  come 
elusiva, e ragioni fiscali che possono essere contemporaneamente 
presenti  alle  prime  ma  che,  ai  fini  della  sussistenza  di  un 
comportamento elusivo, devono essere esclusive.
Dobbiamo specificare che il controllo sul carattere elusivo di un 
75 Cfr. G. VASAPOLLI, Analisi critica della nuova norma antielusiva, in Corr. Trib. 
n. 50/1997, p. 107.
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comportamento deve riferirsi ad un confronto oggettivo tra regimi 
fiscali, e non certo in un sindacato sui comportamenti soggettivi 
posti  in  essere  dall’imprenditore  medio  o  dall’uomo  d’affari 
medio. 
L’interpretazione  della  norma  in  esame  fornita  dalla  relazione 
ministeriale,  letta  in  collegamento  alla  disposizione  del  comma 
dell’art.  37-bis,  sulla  riqualificazione  dell’operazione  elusiva  da 
parte dell’Amministrazione finanziaria (necessaria poiché questa è 
possibile  solo  se  non vi  sono  le  valide  ragioni  economiche)  ha 
creato non poche incertezze su quali debbano essere i criteri definitori  
della validità76.
Alcuni Autori sostengono l’approccio oggettivo:  un’operazione è 
economicamente valida quando un operatore economico diligente 
l’avrebbe realizzata anche senza il raggiungimento degli eventuali 
vantaggi fiscali: si tratta di identificare la presenza, o meno, di un 
apprezzabile interesse economico.
Di  opinione  diametralmente  opposta  sono  i  sostenitori 
dell’approccio  soggettivo,  i  quali  considerano  necessario 
analizzare le motivazioni che hanno spinto il contribuente a porre 
in  essere  un  determinato  comportamento,  indipendentemente 
76 G.  RIPA, La fiscalità  d’impresa,  cit.,  p.  248; F.  GALLO,  Prime riflessioni  su 
alcune recenti norme antielusive, cit., p. 27.
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dall’intento perseguito.
Alla luce della posizione assunta dall’Amministrazione finanziaria 
con la risoluzione n. 25/E del 26 febbraio 2001, sembra prevalere 
la tesi soggettiva. La risoluzione, ha ampliato il concetto di valide 
ragioni economiche per contemplare quelle ipotesi poste in essere 
non solo  dai  soggetti  direttamente  coinvolti,  ma anche da  altri 
soggetti a vario titolo interessati dall’operazione. 
Ad  esempio,  potrebbero  essere  ritenute  rilevanti  le  ragioni 
economiche  dei  lavoratori  dipendenti  che  accettino  il 
trasferimento  d’azienda  per  non  perdere  il  posto  di  lavoro:  in 
questo  caso  un’operazione  potenzialmente  elusiva  è  stata 
considerata  economicamente  valida  poiché  rivolta  al 
mantenimento del livello occupazionale77.
Nella stesso senso si può classificare la norma di comportamento 
n.  147  emanata  dall’Associazione  dei  dottori  commercialisti  di 
Milano che richiama i principi enunciati dalla Corte di Giustizia 
C.E. n. C-28/95 del 17 luglio 1997: il  primo insegnamento è che 
“per  accertare  se  l’operazione presa in  considerazione abbia  un 
obiettivo  elusivo  le  autorità  nazionali  non possono  limitarsi  ad 
applicare  criteri  predeterminati”.  Ciò  risulta  coerente  con  il 
77 In senso contrario P.  M. TABELLINI,  Il  progetto  governativo antielusione,  in 
Bollettino tributario, n. 14/1997.
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principio  di  proporzionalità  delle  misure  adottabili  rispetto  alla 
potenzialità elusiva dell’operazione. 
Per  questo,  l’A.d.c.  afferma che  un’operazione,  se  pur  rivolta  a 
configurare  una  determinata  struttura  per  un  periodo  limitato, 
può perseguire ugualmente valide ragioni economiche anche se 
ciò può costituire un semplice indizio di elusione78.
Occorre sottolineare che per quanto detto, se si accetta la visione 
soggettiva, la presenza delle valide ragioni economiche deriva da 
un processo interpretativo, quindi da un giudizio di valore come 
nella prassi dell’accertamento tributario. 
La  “discrezionalità”  intrinseca  nella  valutazione  delle  ragioni 
economiche  comporta  necessariamente  un  maggior  ricorso  al 
contenzioso tributario in cui, sarà il giudice a dare il suo giudizio, 
caso per caso.
4.b  L’ottenimento di riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti  
indebiti.
Differentemente dalla precedente disposizione di cui all’art. 10, in 
relazione al vantaggio fiscale altrimenti indebito si individuano in 
78 P.  VALENTE,  Connessione  motivazionale  e  concatenazione  esecutiva  nella  
disciplina antielusione, in Il Fisco n. 42/1997.
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alternativa, due fattispecie: il risparmio d’imposta ed il rimborso.
Si  ritiene  che  il  vantaggio  fiscale  debba  essere  presente  al 
momento in  cui  l’operazione viene  compiuta  e  non invece solo 
come elemento meramente ipotetico o proiettato nel futuro. Tale 
requisito  di  attualità  del  vantaggio  fiscale  si  intende  come una 
condizione  necessaria  per  esercitare  il  disconoscimento  del 
negozio da parte dell’Amministrazione, ma non rileva ai fini della 
qualificazione  di  un’azione  come  elusiva79.  Di  fondamentale 
importanza  risulta,  pertanto,  la  determinatezza  del  vantaggio, 
ossia  il  fatto  che  lo  stesso  sia  astrattamente  individuabile  sulla 
base del comportamento posto in essere, indipendentemente dal 
fatto che si sia già verificato o sia solamente ipotizzabile.
Più  controversa  risulta  l’espressione  “altrimenti  indebiti”.  Se 
significasse  “vietati”  l’articolo  37  bis  verrebbe  svuotato  di 
significato, perché un comportamento in violazione di legge non 
solo  è  inopponibile  all’Amministrazione,  ma risulterebbe  altresì 
sanzionato. 
Secondo una diversa posizione, la normativa in vigore colpirebbe 
79 Cfr.  NUZZOLO A.  LA COMMARA,  op.  cit.  pag.  790:  “  […]  il  vantaggio 
perseguito  dal  contribuente  deve  essere  configurabile,  in  astratto,  quale 
conseguenza dell’atto, fatto o negozio posto in essere, indipendentemente dalla 
circostanza che esso si sia già verificato ovvero costituisca un evento meramente 
potenziale”.
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solamente  i  vantaggi  identificati  come  non  consentiti  perché 
finalizzati  all’aggiramento  di  una  norma,  tralasciando  i 
comportamenti  che,  non  ancora  previsti  dal  legislatore,  sono 
comunque indebiti perché il sistema li disapprova.
L’accento,  quindi,  deve  necessariamente  essere  posto  sulla 
locuzione “aggiramento”80.
L’espressione aggiramento  di  un  obbligo  o  divieto,  che 
sostituisce il  termine “fraudolentemente” utilizzato nel precedente 
art. 10 L. 408/90, concorre a definire la condotta elusiva che non 
viola  una  norma,  ma  la  evita  tortuosamente  ed  è  quindi 
identificato come carattere intrinseco del comportamento elusivo.
In ogni caso la locuzione risulta piuttosto inappropriata. Le norme 
tributarie,  si  è  detto  nelle  pagine  precedenti,  non  hanno  un 
carattere  precettivo;  pertanto,  per  superare  le  difficoltà 
interpretative,  l’attenzione  dovrebbe  essere  distolta  dai  termini 
“obblighi” e “divieti”. 
Questi,  infatti se violati espressamente ci porterebbero nell’alveo 
dell’evasione  e  non  più  in  quello  dell’elusione;  per  questo 
l’accento dovrebbe essere posto sul concetto di “aggiramento” dei 
principi fondamentali e delle norme sostanziali dell’ordinamento.
80 Cfr.P.  RUSSO, Brevi note in tema di disposizioni antielusive, cit. pag. 72.
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4.c  Art. 37 bis, Comma 2: disconoscimento vantaggi fiscali.
Il  comma  2  dell’art.  37-bis recita  “L'amministrazione  finanziaria  
disconosce i  vantaggi tributari  conseguiti  mediante gli  atti,  i  fatti  e  i  
negozi di cui al comma 1, applicando le imposte determinate in base alle  
disposizioni  eluse,  al  netto  delle  imposte  dovute  per  effetto  del  
comportamento inopponibile all' amministrazione”.
La disposizione de qua, riconosce all’Amministrazione il potere di 
disapplicare i vantaggi tributari indebitamente conseguiti (di cui 
al  paragrafo  precedente),  permettendo  al  contribuente,  nel 
contempo, di non perdere le imposte che eventualmente abbia già 
pagato81.
Ogni  qualvolta  gli  atti  i  fatti  ed  i  negozi,  siano  inopponibili 
all’Amministrazione,  questa  ne  disconosce  i  vantaggi  tributari 
derivanti  dalla differenza fra quanto dovuto in base alle norme 
antielusive  e  quanto  eventualmente  già  corrisposto  dal 
contribuente, disposizione ripresa nel successivo comma 6. 
L’assunto di specie riveste un ruolo molto importante nella norma 
antielusiva perché non si limita a stabilire il potere dell’Ufficio di 
81 G. RIPA, La fiscalità d’impresa, cit., p. 13. 
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“cancellare”  l’operazione  compiuta  dal  soggetto  passivo 
d’imposta, ma deve identificare quale sarebbe stato il carico fiscale 
dell’operazione  ritenuta  corretta.  Per  questo  motivo  si  può 
affermare che il disconoscimento dei vantaggi tributari  non può 
essere qualificato come una sanzione a carico del contribuente, ma 
deve  essere  visto  solo  come  uno  strumento  atto  a  tutelare 
l’ordinamento nel suo complesso.
Un elemento che lascia comunque perplessi, lo si può riscontrare 
nella locuzione “applicando le imposte determinate in base alle 
disposizioni eluse”.
Questo sembrerebbe significare la presenza di un  comportamento  
ritenuto corretto  in sostituzione di quello elusivo posto in essere. 
Nella realtà  dei  fatti, però,  non sempre è possibile  definire  con 
tanta certezza quale comportamento si possa definire corretto.
La sola differenza rispetto la normativa precedente, di cui all’art. 
10  L.  408/90,  è  la  diversa  terminologia utilizzata,  non il  tenore 
normativo che pare inalterato.
4.d  Art. 37 bis, Comma 3: le fattispecie potenzialmente elusive.
Allo stesso modo dell’art. 10, L. 408/90, anche il 37 bis individua 
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una  serie  di  operazioni,  siano  esse  ordinarie  o  straordinarie, 
qualificate come indizio del fenomeno elusivo82. Nello specifico il 
comma stabilisce che le disposizioni dei commi 1 e 2 si applicano a 
condizione che, nell' ambito del comportamento di cui al comma 
2, siano utilizzate una o più delle seguenti operazioni:
a)  trasformazioni,  fusioni,  scissioni,  liquidazioni  volontarie  e 
distribuzioni ai soci di somme prelevate da voci del patrimonio 
netto diverse da quelle formate con utili;
b)  conferimenti  in  società,  nonché  negozi  aventi  ad  oggetto  il 
trasferimento o il godimento di aziende;
c) cessioni di crediti;
d) cessioni di eccedenze d' imposta;
e)  operazioni  di  cui  al  decreto  legislativo  30-12-1992,  n.  544  , 
recante disposizioni per l'adeguamento alle direttive comunitarie 
relative al regime fiscale di fusioni, scissioni, conferimenti d' attivo 
e scambi di azioni;
f)  operazioni,  da chiunque effettuate,  incluse le  valutazioni  e  le  
classificazioni di bilancio,  aventi ad oggetto i beni ed i rapporti di cui  
all'articolo 81, comma 1, lettere da c) a c-quinquies), del testo unico delle  
82 G. TABET,  Abuso del diritto ed elusione fiscale, cit. 89; R. LUNELLI,  L’elusione 
tributaria.  Le  diposizioni  per  contrastarla,  le  difficoltà  applicative,  le  modalità  per  
superare le incertezze, cit., p. 89.
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imposte  sui  redditi  approvato  con  decreto  del  Presidente  della 
Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917;
f-bis) cessioni di beni effettuate tra i soggetti ammessi al regime 
della tassazione di gruppo di cui all' articolo 117 del testo unico 
delle imposte sui redditi”.
La  disposizione  prevede,  quindi  un’elencazione  casistica  delle 
operazioni che si possono considerare potenzialmente elusive83. 
Da  notare  che  alla  lettera  a)  vengono  riproposte  molte  delle 
operazioni già previste all’articolo 10 L.408/90 ed inoltre vengono 
reintrodotte le fusioni e le scissioni che, con la novella dell’art. 10, 
erano state eliminate.
Il  tenore della lettera  b)  fa  rientrare nel  novero delle  fattispecie 
potenzialmente  elusive  anche  l’affitto  e  l’usufrutto  quando  si 
riferisce al  godimento di aziende84.  Nel complesso è confermato 
l’interesse  del  legislatore  per  tutte  quelle  operazioni  che  hanno 
come  oggetto  i  complessi  aziendali  come  possibili  foriere  di 
indebiti vantaggi tributari.
Le  lettere  c)  e  d)  fanno  riferimento  alle  cessioni  di  credito  od 
83 R. LUNELLI, Op. cit., p. 178 e G. RIPA, La fiscalità d’impresa, cit. p. 188.
84 G. RIPA, “La fiscalità di impresa”, cit., p. 48; G. VANZ, L’elusione fiscale tra forma 
giuridica e sostanza economica in Rassegna Tributaria n. 5/2002, pag. 1609.
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eccedenze  d’imposta,  in  cui  la  prima  operazione  già  era 
evidenziata  dal  precedete art.  10,  mentre la seconda è del  tutto 
nuova.
La lettera e) richiama nello specifico le operazioni di cui al decreto 
legislativo 30-12-1992, n. 544, quindi si fa riferimento alle fusioni, 
scissioni,  conferimenti  dell’attivo  e  scambi  di  azioni  fra  società 
appartenenti  all’Unione  Europea,  in  attuazione  della  Direttiva 
CEE n. 434 del 1990, di cui abbiamo già parlato, che già conteneva 
una regola antielusiva.
La lettera f)  fa rinvio all’articolo 81, comma 1,  lettere da c) a c-
quinquies),  del  TUIR,  quindi  alle  operazioni  e  valutazioni 
concernenti  azioni,  obbligazioni,  altre  partecipazioni  sia 
qualificate  che  non,  valute,  divise  estere,  prodotti  finanziari 
derivati e così via85. 
La lettera f-bis) è stata recentemente introdotta dall'art. 2, comma 1,  
lettera e), numero 2), D.Lgs. 12 dicembre 2003, n. 344), in merito alla 
riforma fiscale.
85 G. FALSITTA (a cura di), Manuale di diritto tributario. Parte speciale. Il sistema 
delle imposte in Italia, Cedam, cit., p. 448.
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CAPITOLO III: DALL’ABUSO DEL DIRITTO ALL’ELUSIONE 
FISCALE SECONDO I RECENTI ORIENTAMENTI 
GIURISPRUDENZIALI
1.  Il  recente  quadro  giurisprudenziale  –  2. L’art.  53  della  Cost. 
quale fondamento della clausola generale antielusiva –  3. Libertà 
di  iniziativa  economica  e  capacità  contributiva:  osservazioni 
critiche – 4. Onere della prova e rilevabilità d’ufficio. 
1. Il recente quadro giurisprudenziale.
Con le recenti sentenze (n. 30055, 30056, 30057 del 2008 86 e n. 1465 
86 In Corr. Trib., n. 6/2009, p. 403, con commento di R.LUPI e in Riv. Giur. Trib., 
n. 3/2009, p. 216, con commento di A. LOVISOLO, L’art. 53 Cost. come fonte della  
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del 2009 87) la giurisprudenza tributaria di legittimità ha distinto, 
in materia di elusione fiscale, il settore delle imposte armonizzate 
da quello delle imposte non armonizzate, cercando di individuare 
uno  strumento  di  contrasto  non  esterno  (come  la  nullità  del 
contratto  o  il  negozio  in  frode  alla  legge)  ma  tipico 
dell’ordinamento  tributario,  nella  sua  natura  sia  autonoma che 
derivata dal diritto comunitario88.
Pur non distaccandosi del tutto dalle regole di interpretazione dei 
contratti  dettate  dal  codice civile,  la  Corte  di  Cassazione,  per  il 
settore  armonizzato,  ha  affermato  un  potere  dell’ufficio  e  del 
giudice tributario di ritenere non opponibili al Fisco (in ogni grado 
e stato del giudizio)89 gli effetti di una o più operazioni di scambio 
laddove  queste,  nel  loro  concreto  atteggiarsi,  manifestando  il 
vantaggio fiscale quale scopo principale ancorché non esclusivo, 
non siano fondate su ragioni  economiche diverse  dal  risparmio 
fiscale  e,  quindi,  siano  state  assoggettate  ad  un’applicazione 
“abusiva” del diritto tributario comunitario.
clausola generale antielusiva ed il ruolo delle valide ragioni economiche, tra abuso del  
diritto, elusione fiscale ed antieconomicità delle scelte imprenditoriali.
87 In banca dati Fisconline.
88 F.  GALLO, “Brevi  spunti in tema di frode alla legge (nel reddito di impresa)”, in 
Rass. Trib., 1989, I, p. 11 e ss. 
89 Cass., Sez. Trib. , 17 ottobre 2008, n. 25374, in Boll. Trib. 2008, p. 1766, con nota 
di  V.  FICARI;  ESCALAR,  Esclusa  la  diretta  efficacia  dell’abuso  del  diritto  per  le  
imposte dirette, in Corr. Trib., 2009, p. 701; Zizzo, Abuso del diritto, cit.
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Per  il  secondo  settore  la  stessa  Suprema  Corte  ha  ammesso  la 
“esportabilità”  del  citato  principio,  in  quanto  alla  ratio 
dell’esercizio dei diritti sottesi alle libertà garantite dal Trattato UE 
sarebbe  aliena  la  principalità  della  motivazione  di  risparmio 
fiscale  che  ricorrerebbe  nell’operazione  effettuata  proprio 
nell’esercizio  di  tali  libertà;  tale  orientamento,  senza 
espressamente  sancire  la  natura  solo  esemplificativa  e  non 
esaustiva dell’art. 37 –bis del D.P.R. n. 600/1973, nel riempire di 
contenuto generico e mai esplicitato principio del divieto di abuso 
del diritto comunitario, sembra aver attribuito rilevanza risolutiva 
alla presenza o meno di valide ragioni economiche.
I menzionati orientamenti, come colto dalla maggior parte degli 
osservatori,  tralasciavano,  peraltro,  di  considerare  alcune 
importanti circostanze.
In  primo luogo che i principi comunitari nella loro generalità sono 
richiamabili  nella  loro  vincolatività  solo  per  fattispecie 
assoggettate a discipline tributarie  comunitarie e non anche per 
quelle  che  trovino  primaria  ed  esaustiva  regolamentazione  nel 
diritto  nazionale90;  in  secondo  luogo,  che  le  stesse  norme 
comunitarie  di  cui  si  sostenesse  l’abuso  sarebbero  prive  di 
90 G. FALSITTA, Corso istituzionale di diritto tributario, cit., p. 75; 
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quell’efficacia diretta occorrente per una diretta applicazione da 
parte degli operatori ed interpreti nazionali; infine, che il principio 
dell’abuso  del  diritto  comunitario  non  potesse  essere  fatto 
discendere dai principi generali del Trattato CE.
2.  L’art. 53 della Cost. quale fondamento della clausola generale  
antielusiva.
Sulla scia di tale orientamento, la Corte di Cassazione, tra la fine 
del  2008  91 ed   i  primi  del  2009  ha  sviluppato  ulteriormente 
l’implementazione  del  principio  nel  settore  delle  imposte  non 
armonizzate,  modificando nettamente la prospettiva,  con alcune 
variabili non indifferenti. 
Nelle  prime  tre  decisioni  del  2008  (nn.  30055,  30056,  30057)  i 
giudici  di legittimità,  ritornando sul caso del  dividend washing e  
dividend  stripping d’ufficio,  hanno  aderito  alla  tesi  di  genesi 
giudiziale  dell’esistenza  di  un  generale  principio  antielusivo, 
precisando che  “….la fonte di  tale  principio va rinvenuta non nella  
91 Cass. n. 25374/2008 in Rass. Trib., n. 4/2008, con nota di GRILLI, Le costruzioni  
di puro artificio nella giurisprudenza della Corte di Giustizia: considerazioni in tema di  
effettiva attività economica.
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giurisprudenza  comunitaria,  quanto,  piuttosto  negli  stessi  principi  
costituzionali che informano l’ordinamento tributario italiano….” E, in 
particolare, su quello di capacità contributiva il quale costituirebbe 
“il fondamento sia delle norme impositive in senso stretto sia di quelle  
che attribuiscono al contribuente vantaggi o benefici di qualsiasi genere,  
essendo  tali  ultime  norme  evidentemente  finalizzate  alla  più  piena  
attuazione di quei principi”.
Ad  avviso  della  Suprema  Corte,  il  principio  di  capacità 
contributiva  così   richiamato  tutelerebbe  l’esigenza  pubblica  di 
evitare  che  il  contribuente  tragga  vantaggi  fiscali  “indebiti  (….)  
dall’utilizzo  distorto,  pur  se  non  contrastante  con  alcuna  specifica  
disposizione,  di  strumenti  giuridici  idonei  ad  ottenere  un  risparmio  
fiscale” senza che tale scelta sia basata su “ragioni economicamente  
apprezzabili  che  giustifichino  l’operazione”,  dovendosi  ritenere, 
prosegue la Corte, che le disposizioni intervenute a disciplinare gli 
effetti  elusivi  di  specifiche  operazioni  in  sedi  anche  non 
coincidenti  come  nella  specifica  operazione  oggetto  della 
controversia, nell’art. 37-bis, abbiano valenza solo esemplificativa, 
non di clausola generale.
A nulla rileverebbero, per la Suprema Corte, eventuali limitazioni 
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derivanti  dalla  riserva  di  legge  ex  art.  23  della  Costituzione  92 
poiché  quest’ultima  norma  costituzionale  non  atterrebbe  al 
fondamento normativo della clausola generale in quanto “il divieto  
di  abuso  del  diritto  nell’ordinamento  tributario  non  si  traduce  nella  
imposizione di ulteriori obblighi patrimoniali non derivanti dalla legge,  
bensì nel disconoscimento degli effetti abusivi di negozi posti in essere al  
solo scopo di eludere l’applicazione di norme fiscali”.
Nella sentenza n. 1465 del 2009 93, la Corte di Cassazione afferma 
che  “la  doverosa  ricerca  dell’obiettivo  economico  perseguito”  è  
inderogabile  anche  nel  sindacato  della  politica  dei  costi  fiscalmente  
deducibili  in  quanto  “il  corollario  elusivo  ed i  principi  dell’abuso  del  
diritto che ne costituiscono ragione” sarebbero “elementi di riscontro dai  
quali non è possibile prescindere per inquadrare le deduzioni fiscali sul  
piano soggettivo e su quello oggettivo onde verificare il lecito impiego o  
meno del concetto di inerenza entro il quale si inseriscono”.
In  altre  parole:  l’assenza  di  valide  ragioni  economiche  dei 
contratti,  anche  alla  luce  della  loro  sostanziale  natura, 
dimostrerebbe sia l’assenza di impresa in capo a soggetti societari 
(solo) formalmente costituiti sia la non necessarietà di taluni costi.
92 FEDELE, La riserva di legge, in AA. VV.,  Trattato di diritto tributario (diretto da  
A. AMATUCCI), I, Cedam, Padova, 1994, p. 192.
93 Consultabile in banca dati tributaria Fisconline.
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3.  Libertà  di  iniziativa  economica  e  capacità  contributiva:  
osservazioni critiche.
La Corte  di  Cassazione,  nello  spostare  la  prospettiva  di  analisi 
della disciplina antielusiva in settori impositivi armonizzati, da un 
principio  comunitario  (implicito)  bisognoso  di  essere 
correttamente  implementato,  ad  un  principio  costituzionale 
(esplicito) pur legittimando un sindacato sugli effetti fiscali delle 
operazioni  realizzate  dal  contribuente  nel  settore  delle  imposte 
armonizzate  anche  in  assenza  di  un’espressa  disposizione 
legislativa, riconosce la compatibilità con la libertà sancita dall’art. 
41  della  Cost.  della  scelta  dello  strumento  giuridico  (anche) 
fiscalmente meno oneroso purché lo scopo del  risparmio fiscale 
non sia quello principale.
Il  dato  nuovo  è  quindi  quello  di  attribuire  all’elemento  del 
risparmio  fiscale  un  ruolo  primario  nel  sindacato  antielusivo 
anche intermini di mera principalità e non più di sola esclusività.
Per  la  Corte  il  potere  di  sindacato  e  di  valutazione delle  scelte 
economiche  si  fonderebbe  sull’art.  53  Cost.  e  in  particolare 
sull’esigenza che tutti coloro che realizzino, anche con strumenti 
giuridico-contrattuali  diversi,  manifestazioni di ricchezza di pari 
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sostanza  economica  siano  assoggettati  ad  uno  stesso  prelievo, 
senza che ciò sia ostacolabile dall’assenza di una norma di legge 
ordinaria  che  espressamente  consenta  all’Agenzia  di  realizzare 
tale obiettivo94.
Nelle  parole  dei  giudici  di  legittimità  il  dovere  di  ciascuno  di 
concorrere  alle  spese  pubbliche  in  ragione  della  capacità 
contributiva giustificherebbe la verifica se il prelievo in concreto, 
applicato  alla  forma  economica,  coincida  con  quello 
corrispondente alla sostanza economica così come ricostruibile dai 
comportamenti delle parti e se la forma economica adottata non 
sia  giustificata  da  ragioni  preponderanti  e  diverse  da quella  di 
accedere ad un precipuo regime fiscale.
Seguendo  la  prospettiva  così  segnata,  parrebbe  confermata 
l’impressione  che  la  concreta  implementazione,  per  settori 
impositivi non armonizzati, del principio di abuso del diritto, ove 
questo derivi dal principio di capacità contributiva sia assai affine 
ad  una  seppur  non  da  tutti  condivisa  lettura  dell’art.  37  –bis, 
comma 1 del D.P.R. n. 600/1973 tale da incentrare la ratio della 
disposizione  nella  sua  complessa  articolazione  sull’esistenza  di 
94 G.  CHINELLATO,  Codificazione  tributaria  e  abuso  del  diritto,  cit.,  p.  448;  G. 
ZIZZO,  Prime  considerazioni  sulla  nuova  disciplina  antielusione,  in  AA.VV., 
Commento agli interventi di riforma tributaria, diretto da M. MICCINESI, Padova, 
1999, p. 443.
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valide  ragioni  economiche  come  elemento  dimostrativo  di  un 
vantaggio fiscale non indebito ragioni solo raramente però dallo 
stesso legislatore espressamente individuate.
Il  passaggio  dalla  caratteristica  dell’esclusività  a  quello  della 
principalità è, peraltro, temperato dalla Suprema Corte attraverso 
la condizione che l’Agenzia fondatamente accerti tale principalità 
in base a precise regole di distribuzione dell’onere della prova95. 
Se uno scopo economico sostanziale è perseguibile con più di uno 
strumento,  ciascuno  pari  espressione  della  libertà  di  iniziativa 
economica, l’eguaglianza che verrebbe pregiudicata aderendo alla 
tesi giurisprudenziale, sarebbe quella derivante dalla comunanza 
di  scopi  economici  tra  chi  sceglie  una  strada  legittima   e  chi 
“abusivamente”, ne segue un’altra, comunanza che richiederebbe 
un identico prelievo.
Per la giurisprudenza di legittimità il rapporto tra concreta equità 
tributaria, eguaglianza ed effettività del potere pubblico potrebbe 
“nobilitare” un sindacato generalizzato che solo la dimostrazione 
di valide ragioni economiche potrebbe inibire.
La strada fiscalmente meno onerosa nella lettura  della  Corte  di 
95 F. BATISTONI FERRARA – B. BELLE’,  Diritto tributario processuale, Padova, 
2006, pag. 133 e ss.; AA. VV.,  Il processo tributario (a cura di DELLA VALLE –  
FICARI – MARINI), Cedam, Padova, 2008.
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Cassazione  del  2009,  sarebbe  però  altrettanto  legittima  solo  se 
supportata da valide ragioni economiche, il che vuol dire, in altri 
termini, che la presenza di ragioni economiche ulteriori al mero 
risparmio  fiscale  rende  giustificata  la  diversità  nel  finale  onere 
fiscale che i due soggetti andrebbero a sostenere.
L’orientamento  giurisprudenziale,  pur  nella  valorizzazione  del 
risparmio fiscale come motivo coerente, nel suo apprezzamento da 
parte dell’imprenditore alla tutelata libertà di iniziativa economica 
di cui all’art.  41 della Cost.,  presta ad alcune riflessioni che, nel 
dissenso,  mirano  però  ad  individuare  un  confine  nel  quale 
continuare  il  percorso  intrapreso  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza per una corretta individuazione ed applicazione di 
regole antielusive nel settore non armonizzato delle imposte sule 
reddito.
Una prima osservazione attiene al ruolo attribuito dalla Suprema 
Corte al principio di capacità contributiva. E’, infatti, immediato 
osservare  come  l’art.  53  della  Costituzione96,  almeno  nelle 
posizioni al momento prevalenti in dottrina, nel rappresentare tale 
principio ha, in realtà, funzione di limitare il potere legislativo di 
96 VACCA,  Abuso del diritto ed elusione fiscale, in  Riv. dir. trib., 2008, I, p. 1087; 
LUPI – STEVANATO,  Tecniche interpretative e pretesa immanenza di una norma  
generale antielusiva, in Corr. Trib. 2009, p. 356.
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imposizione all’effettività ed attualità della capacità economica: ad 
esso  non  si  è  ancora  pensato  come  ad  una  norma  idonea  ad 
attribuire,  in  assenza  di  un  intervento  del  legislatore  anche  un 
potere amministrativo a fronte di un assetto normativo nazionale 
esistente   e  strutturato  in  termini  di  analiticità  e  tassatività  di 
poteri e di operazioni sindacabili. 
In secondo luogo, l’abuso del diritto nella citata giurisprudenza si 
configura in presenza di uno scopo di risparmio fiscale principale 
ancorché non esclusivo.
A  prescindere  dalla  netta  divergenza  con  la  prevalente 
giurisprudenza  comunitaria,  le  conseguenze  di  tale  assunto, 
peraltro,  sarebbero  tali  che  a  parità  di  principalità  di  scopi  e 
motivi, sarebbe prevalente quello fiscale; ciò pare conclusione non 
logica ed equa nonché di pericolosa pratica attuazione in quanto 
prescindendo da un concreto riferimento legislativo sui criteri per 
verificare la  prevalenza di  uno scopo principale  su di  un altro, 
ammetterebbe  un  sindacato  generalizzato  e  rimetterebbe 
l’accertamento della principalità dello scopo di risparmio fiscale 
all’Agenzia delle Entrate, prima e ad un giudice poi, con il rischio 
di differenziare,  a parità di scopi principalità,  il  trattamento del 
potere amministrativo da quello del diritto del contribuente sia in 
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assoluto sia di accertamento in accertamento (o meglio di giudizio 
in giudizio)97.
L’elemento  dell’assenza di  valide ragioni  economiche dovrebbe, 
quindi,  accompagnarsi,  come  conferma  la  prevalente 
giurisprudenza  comunitaria,  allo  scopo  esclusivo  di  risparmio 
fiscale e, nell’analisi del singolo comportamento, all’accertamento 
di una frizione tra lettera e ratio della disciplina.
Vi  è,  in  oltre,  un  finale  aspetto  che  la  Suprema  Corte, 
probabilmente,  dovrà  meglio  affrontare  in  seguito  e,  cioè,  se 
effettivamente  sia  ammissibile  che  un  accertamento  di  fatto 
(quello  della  presenza  di  valide  ragioni  economiche)  non  sia 
regolato da parametri normativi coerenti con la riserva ex art. 23 
della Costituzione la quale non può essere apprezzata per la sola 
disciplina sostanziale di una prestazione patrimoniale imposta.
In un sindacato sull’elusività di scelte del contribuente la presenza 
o meno di valide ragioni economiche non ci pare relegabile a mero 
argomento di  interpretazione,  dovendo lo  stesso trovare,  per  le 
conseguenze  che  il  sindacato  può  avere  nella  sfera  giuridico 
patrimoniale  del  contribuente,  una  configurazione  quale 
97 V. FICARI, Elusione e abuso del diritto comunitario tra “diritto” giurisprudenziale e  
certezza normativa, cit., p. 1777; G. FALSIITA, Op. cit., p. 77.
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componente essenziale di una fattispecie normativa98.
Come  correttamente  osservato,  l’effetto  dell’inopponibilità  di 
un’operazione  a  fini  fiscali  può  conseguire  solo  ad  un 
procedimento  amministrativo  nel  quale  l’Agenzia  esercita  un 
determinato potere accertativo. E’ logica conclusione  che, laddove 
il  singolo  comportamento  non  sia  riconducibile  ad  una  delle 
ipotesi  di  cui  all’art.  37-bis,  comma  3,  del  D.P.R.  n.  600/1973, 
un’eventuale diversità tra forma economica e sostanza economica 
non  sarebbe  superabile  con  l’applicazione  del  regime  fiscale 
corrispondente alla seconda.
La  ri-  o  de-  qualificazione  in  cui  sfocia  qualsiasi  intervento 
antielusivo, (ma ciò è ancor più importante ove questo sia  extra 
ordinem), consistendo in un’equiparazione ovvero un “integrazione  
della disciplina del presupposto del tributo”99, non potrebbe avere un 
fondamento  diverso  da  quello  proprio  dell’individuazione 
primigenia di una fattispecie tributaria. Se così è, l’interesse fiscale 
a poter sindacare le scelte del contribuente è ragionevolmente e 
proporzionalmente tutelato solo con un’espressa disposizione in 
tal  senso,  al  pari  di  quanto  accade  in  Germania,  §42 
98 G. RIPA, “La fiscalità  di  impresa”,  cit.;  G.  VANZ,  L’elusione fiscale tra  forma 
giuridica e sostanza economica in Rassegna Tributaria, cit., p. 78.
99 FEDELE, “La riserva di legge”, in AA. VV., “Trattato di diritto tributario”, cit., p. 
192.
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dell’Abgabenordnung, (v.  cap.  IV)  ai  sensi  del  quale  elusione  ed 
abuso coincidono, sussistendo ogniqualvolta la forma giuridica di 
un fenomeno economico espressivo di ricchezza non corrisponde 
alla sua sostanza economica.
Sembra  necessario  che  la  giurisprudenza  concili  meglio  la 
manifestazione  dell’elemento  economico  con  la  disciplina  di 
quello giuridico della fattispecie tributaria, evitando di correre il 
rischio di assecondare un particolarismo del tutto tributario tale 
per  cui  la  ricchezza  effettivamente  prodotta  è  suscettibile  di 
formare  oggetto  di  prelievo  solo  perché  esistente  e,  quindi, 
accertabile  e non (anche) perché (formalmente) riconducibile ad 
una fattispecie normativa, alla stregua delle cui regole sostanziali 
e procedimentali essa è rideterminata ed accertata.
4. Onere della prova e rilevabilità d’ufficio.
Con riguardo alla ripartizione dell’onere della prova della natura 
o  meno  elusiva  di  un’operazione,  la  Corte  di  Cassazione 
ammette100 che il giudice possa individuare motivi della pretesa, 
100 Vedi  le  sentenze  nn.  30055,  30056,  30057  del  2008  citate  nei  paragrafi 
precedenti;  M.  BEGHIN,  Note  critiche  a  proposito  di  un  recente  orientamento  
giurisprudenziale, incentrato sulla diretta applicazione del divieto di abuso del diritto, 
in  Riv, dir. trib.,  2008, II, p. 465. Fondamentale quanto statuito dai Giudici di 
legittimità nella sentenza n.  30055,  sub.  25 e  2.6  “Come correttamente viene 
sottolineato nella sentenza n. 25374/08, l’esistenza di un principio generale non 
scritto volto a contrastare le pratiche consistenti in un abuso del diritto è d’altro 
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diversi da quelli prospettati dalla parte pubblica.
Nel  fare  ciò  la  Suprema  Corte  afferma  una  ricostruzione 
dell’oggetto del processo tributario tale da configurare un attore in 
senso  sostanziale  nell’Agenzia  delle  Entrate,  da  delimitare 
l’oggetto  ad  opera  del  dedotto  nell’atto  in  cui  si  manifesta  la 
pretesa,  in  via  di  azione  e  in  via  di  eccezione  del  contenuto 
dell’impugnativa  che  si  rapporta  all’esistenza  e  efficacia  del 
negozio giuridico sotteso all’operazione controllata.
Prendiamo atto del  consolidarsi  dell’indirizzo  favorevole ad un 
potere del giudice di sostituire i motivi della pretesa attraverso il 
“recupero”, quale oggetto di cognizione di ufficio, delle questioni e 
dei  documenti  afferenti  alla  posizione  dell’attore  formale101 e, 
quindi,  delle  eccezioni  da  questi  sollevate  in  opposizione  alla 
pretesa, senza verificare se ciò sia stato dedotto (in via di azione o 
di eccezione) dall’Agenzia delle Entrate.
canto riconosciuta da questa Corte anche in campi diversi dal diritto tributario. 
Ne è testimonianza la sentenza di queste Sezioni Unite n. 23726/07, nella quale 
è definita come abusiva la pratica di frazionamento di  un credito, nella fase 
giudiziale  dell’adempimento,  al  fine,  essenzialmente,  di  scelta  del  giudice 
competente. Nessun dubbio può, d’altro canto sussistere riguardo alla concreta 
rilevabilità  d’ufficio,  in  questa  sede  di  legittimità,  della  inopponibilità  del 
negozio abusivo all’erario. In aggiunta alle considerazioni svolte sub 2.1, giova 
ricordare  che,  per  costante  giurisprudenza  di  questa  Corte,  sono  rilevabili 
d’ufficio  le  eccezioni  poste a vantaggio dell’amministrazione in una materia, 
come è quella tributaria, da essa non disponibile (da ultimo, Cass. n. 1605/08)”.
101 F. BATISTONI FERRARA – B. BELLE’, Diritto tributario processuale, cit., pag. 
133 e ss.;  AA. VV.,  Il  processo tributario (a cura di DELLA VALLE – FICARI –  
MARINI), Cedam, cit.
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Soprattutto nel giudizio di legittimità l’elusività di un’operazione, 
come visto radicata in un complesso giudizio di fatto (soprattutto 
in presenza di  più scopi  principali)  non sembra così  facilmente 
rilevabile  di  ufficio  in  ragione  del  nesso  imprescindibile  con 
l’analisi delle deduzioni presentate e dei fatti descritti non solo nel 
corso dei gradi di merito ma anche sin dal procedimento, di modo 
che, ove il giudice di legittimità rilevasse,  in questi  termini non 
d’uffici, un’errata  ricostruzione della dialettica fra  i diversi scopi 
dell’operazione, sarebbe necessario un giudizio di rinvio.
L’assenza di un riferimento normativo che, quantomeno, dia un 
orientamento sul concetto di validità della ragione economica di 
un’operazione,  aggrava  di  criticità  il  profilo  processuale  della 
questione  esaminata;  se,  infatti,  è  sufficiente  a  giustificare  un 
sindacato  che  il  motivo  del  vantaggio  fiscale  sia  anche  solo 
principale  e  non  invece  esclusivo,  il  confronto  fra  le  parti  sul 
terreno della prova della principalità risulterebbe sostanzialmente 
inutile o, quantomeno, assai scontato.
In  particolare  qualora  l’onere  della  prova  ricada  sull’Agenzia 
attore  sostanziale,  sarà  essa  a  dover  provare  la  principalità 
nell’atto impositivo, potendosi il contribuente limitare a contestare 
in via di eccezione le argomentazioni più in fatto che in diritto 
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addotte;  se  così  è  l’intervento  del  giudice  avrebbe  valenza 
palesemente  sostitutiva  laddove  conducesse  ad  una 
giustificazione della principalità pro fisco per  motivi  diversi  da 
quelli scritti.
In questo senso, i risultati applicativi cui si giungerebbe seguendo 
il percorso tracciato dalla Cassazione, dovrebbero essere corretti 
da  quanto  sostenuto  dalla  stessa102  che,  confermando  che  il 
principio  costituzionale  della  capacità  contributiva  fonderebbe 
una  clausola  generale  antielusione  e  la  ragione  economica 
costituita  dal  risparmio  fiscale,  ove  principale,  legittimerebbe  il 
sindacato  della  scelta  imprenditoriale  ha  però  individuato 
chiaramente  un onere  della  prova in capo all’Agenzia,  la  quale 
nelle vesti di interprete della volontà giuridica e contrattuale del 
contribuente,  dovrebbe  necessariamente  addurre  prove 
documentali della principalità dello scopo di risparmio fiscale (ad 
esempio, della fittizi età dei centri di costi per assenza di valide 
ragioni economiche della loro costituzione e dei contratti stipulati) 
e o utilizzando prove presuntive a prova contraria effettivamente 
possibile.
Tale  ultima  prospettiva  è,  peraltro  ,  coerente  con  parametri  di 
102 V. Cass. n. 1465 del 21 gennaio 2009, paragrafi 6 e 7 (in Il Fisco, n. 5/2009, p. 
729).
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proporzionalità  e  ragionevolezza  che  la  Corte  di  Giustizia  ha 
indicato come regola interpretativa delle  norme domestiche con 
finalità  antielusive  e  inoltre  modera  un  pericoloso  approccio 
economico empirico ; in ogni caso la ricostruzione di una realtà 
economica diversa da quella rappresentata nella forma costruita 
secondo  uno  dei  possibili  modelli  di  contratto,  di  operazione 
societaria  o  di  forma di  esercizio  dell’impresa,  discende  da  un 
giudizio che si oggettivizza da un lato nella prova e dall’altro nella 
disposizione normativa scritta103.
103 G.  POLLARI,  “Problemi  dell’elusione  fiscale:  cause  endogene  ed  esogene  che  
possono favorirne la patologia” cit.; A. NUZZOLO, Profili problematici in materia di  
elusione fiscale alla luce dei principali  orientamenti  dottrinali e giurisprudenziali,  in 
Fisco Oggi, Rivista telematica Agenzia delle Entrate.
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CAPITOLO IV: LA RILEVANZA DELL’ABUSO DEL DIRITTO 
NELL’ORDINAMENTO  TEDESCO  E  NELL’ESPERIENZA 
FRANCESCE
1.L’abuso del diritto nell’ordinamento giuridico tedesco.
1a. Rapporto tra norme speciali antielusive e il § 42 AO – 1b. Il 
percorso evolutivo del § 42 AO e la sua attuale nozione – 1c.  Il 
rapporto tra la giurisprudenza comunitaria e il § 42 AO – 1d. La 
querelle sulla necessarietà di una norma generale antielusiva – 1e. 
Considerazioni conclusive.
1a. Rapporto tra norme speciali antielusive e il § 42AO.
Il tema dell’abuso del diritto nel settore tributario ha conosciuto, 
con riferimento  all’esperienza italiana,  una crescente espansione 
negli ultimi anni. Un ruolo fondamentale in tale sviluppo è stato 
esercitato dalla Corte di Giustizia mediante le sentenze “Halifax” e 
“Part  Service”104:  alla  stregua  di  tali  pronunce,  la  Corte  di 
Cassazione ha iniziato ad individuare nella figura dell’abuso del 
104 CGCE, 21 febbraio 2006,  Halifax,  causa C-255/02; CGCE, 21 febbraio 2008, 
Part Service, causa C-425/06 in  Banca dati Fisconline.
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diritto  una  possibile  norma  di  contrasto  all’elusione  fiscale.   Il 
Supremo  Giudice  non  si  è  limitato,  però,  alla  giurisprudenza 
comunitaria ma ha arricchito le proprie sentenze con riferimenti 
alle esperienze di altri Paesi, tra questi la Germania105.
La norma richiamata dai Giudici  di Piazza Cavour è il  §42 AO, 
ovvero  la  norma  di  contrasto  ai  comportamenti  fiscalmente 
abusivi presente nella legge generale tributaria tedesca.
La  versione del  §  42  AO che  viene  maggiormente  riportata  sia 
dalla  dottrina  che  dalla  giurisprudenza,  è  quella  del  1977  che 
recita:  “con  l’abuso  delle  forme  giuridiche  la  norma  fiscale  non  può  
essere elusa. Nel caso vi sia un abuso, la pretesa al tributo sussiste così,  
come  quando  sussiste  una  forma  giuridica  adeguata  al  fenomeno  
economico”.
La norma, che introduce una clausola generale volta ad impedire 
l’aggiramento  della  legislazione  tributaria  da  parte  del 
contribuente,  è  stata  oggetto  di  numerosi  richiami  da  parte  di 
dottrina e giurisprudenza italiane le quali,  tuttavia,  non si  sono 
soffermate  dettagliatamente  sul  percorso  evolutivo  che  sta  alla 
base dell’attuale  formulazione del  precetto  e che cercheremo di 
ricostruire nel corso della presente trattazione.
105MARTINENGO  S.,  “L’abuso  del  diritto  in  Germania  e  il  §  42  
Dell’Abgabenordnung”, in Rass. Trib., 3/2010, p. 659.
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1.b Il percorso evolutivo del § 42AO e la sua attuale nozione.
Con la riforma del 2001 il § 42 AO è stato modificato attraverso 
l’introduzione di  un secondo comma, articolato come segue:  “il  
primo  comma  è  applicabile,  quando  la  sua  applicabilità  non  è  
espressamente esclusa dalla legge”.
Il motivo dell’inserimento sarebbe stato quello di recepire alcune 
sentenze  del  Bundesfinanzohof,   per  le  quali  il  §  42AO  per  il 
principio  “lex  specialis  derogat  legi  generali”,  non  sarebbe  stato 
applicabile in presenza di leggi specifiche106.
La novella introdotta dal legislatore è stata criticata da gran parte 
della dottrina a causa del suo contenuto tutt’altro che determinato. 
Da  un  lato,  infatti,  si  riteneva  che  ove  fosse  stato  preso  in 
considerazione solamente significato letterale del secondo comma, 
la norma avrebbe finito per affermare qualcosa di piuttosto ovvio.
Dall’altro lato, si sottolineava come la norma fosse stata introdotta 
dal legislatore proprio per perseguire fini ulteriori rispetto al mero 
intento  interpretativo:   la  norma,  quindi,  invece  di  eliminare  i 
dubbi sollevati in merito,   avrebbe avuto la funzione di introdurre 
106 G. CHINELLATO, “Codificazione tributaria e abuso del diritto”, Padova, 2007, p. 
488; M. PROCOPIO, “Elusione (od abuso del diritto): la Corte di Cassazione si allinea  
all’ordinamento comunitario”, in Dir. Prat. Trib., 2008, p. 928.
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nell’ordinamento una clausola generale anti-elusione, in assenza 
di specifiche norme in tal senso.
L’obiettivo  sarebbe  stato  quello  di  interpretare  le  fattispecie 
antiabusive  legislativamente  tipizzate  non  come  norme  speciali 
conclusive,  che  avrebbero  completato  ed  ampliato  la  fattispecie 
del § 42AO, comma 1, bensì come norme - esempio concretizzanti 
il contenuto del primo comma. Una tale soluzione se poteva essere 
fatta valere per le norme future, certamente non lo poteva essere 
per quelle già esistenti 107.
Per  la  dottrina,  quindi,  la  norma  avrebbe  potuto  trovare 
applicazione solo in due casi: quello sopra descritto, ovvero della 
norma specifica che viene considerata come esempio, e quello in 
cui si vuole contrastare l’abuso di una norma specifica. Altrimenti 
sarebbe  rimasto  l’effetto  barriera  provocato  dalle  disposizioni 
speciali di contrasto all’elusione fiscale.
Da  questa  impostazione  non  si  è  discostata  neanche  la 
giurisprudenza  che,  nonostante  l’entrata  in  vigore  del  §42  AO, 
comma  2,  ha  continuato  a  conservare  il  suo  precedente 
orientamento  in  base  al  quale,  in  presenza  di  una  disposizione 
antielusiva  specifica  non  è  possibile  tornare  ad  applicare  la 
107 S. MARTINENGO, “Op. cit.”
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clausola  generale  antielusiva,  se  la  norma  speciale  si  riveli 
incompleta.
Quindi, in definitiva, possiamo osservare come la riforma del 2001 
non avesse ottenuto gli effetti voluti dal legislatore, dal momento 
che il problema delle lacune nelle norme specifiche antielusive108 
restava praticamente irrisolto.
Il § 42 AO è stato, pertanto, oggetto della successiva novella109 del 
2008:  per  cercare  di  concretizzare  le  esigenze  di  maggiore 
precisione e certezza del diritto si è voluto inserire all’interno della 
norma una sequenza  di  fasi,  al  fine di  decidere  se  applicare  la 
norma speciale o la norma generale antielusiva. Il nuovo §42AO, 
infatti, prevede: “con l’abuso delle forme giuridiche la norma tributaria  
non può essere elusa. Se la fattispecie è regolata da una norma tributaria  
specifica,  intesa  ad  impedire  l’elusione  fiscale,  allora  le  conseguenze 
giuridiche si determineranno secondo quella norma. Altrimenti il tributo  
è  dovuto,  con  un  abuso  come  quello  stabilito  al  comma  2,  in  
corrispondenza di una forma giuridica adeguata ai fatti economici. Un  
abuso sussiste quando viene scelta una forma giuridica inadeguata, che  
comporta per il soggetto d’imposta o un terzo, in confronto ad una forma 
108 S. MARTINENGO, “Op. cit.”
109 JStG 2008, 20 dicembre 2007, in “BGBL”, 2007, I, p. 3150: il nuovo § 42AO è 
entrato in vigore il 1° gennaio 2008, quindi per le fattispecie realizzate fino a tale 
data si applica il precedente § 42 AO.
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adeguata, un beneficio fiscale non previsto dalla legge.
Questo  non  vale,  quando  il  soggetto  d’imposta  prova  per  la  forma 
giuridica  scelta  delle  ragioni  extrafiscali,  che  secondo  il  quadro 
complessivo dei rapporti sono meritevoli di tutela”.
Dalla lettura  della  norma si  ricava come gli  elementi  di  novità, 
rispetto al  testo previgente, siano essenzialmente tre: la sequenza 
di passaggi per l’applicazione delle norme speciali e della clausola 
generale; la definizione di abuso; la facoltà per il contribuente di 
respingere la definizione di abuso attraverso la prova delle ragioni 
extrafiscali meritevoli di tutela110.
Il  primo di questi  è la sequenza di passaggi che, a sua volta, si 
articola in due momenti. L’interprete deve chiedersi se esista una 
norma  antielusiva  in  una  specifica  norma  tributaria  e  se  ne 
ricorrano i requisiti.
In  caso  di  risposta  affermativa  le  conseguenze  deriveranno 
dall’applicazione  della  norma  specifica.  In  caso  di  risposta 
negativa, si dovrà ricorrere al § 42, primo comma, parte terza AO e 
si  dovrà  verificare  se  il  fatto  possa  essere  ricondotto  alla 
definizione di abuso prevista dal comma 2.
In questo caso le conseguenze deriveranno dall’applicazione del § 
110 G. CHINELLATO, “Op. cit.”; M. PROCOPIO, “Elusione (od abuso del diritto): la  
Corte di Cassazione si allinea all’ordinamento comunitario”, cit. 928.
107
42, comma 1, parte terza AO.
Questo quadro normativo, sebbene definisca le sequenze con cui 
procedere, non risolverebbe, secondo la dottrina maggioritaria, il 
problema della concorrenza tra norme speciali e clausola generale. 
Secondo tale  orientamento,  infatti,  continuerebbe  a  verificarsi  il 
cosiddetto  “effetto  schermo”,  in  quanto  le  norme  speciali  sono 
tipizzazioni  legislative  della  clausola  generale,  per  cui  in 
mancanza  di  un  requisito,  il  contribuente  si  muoverebbe  nello 
spazio  concesso  dal  legislatore  e  non  si  potrebbe  tornare  ad 
applicare il § 42 AO, sebbene il legislatore, con le nuove norme, 
avesse inteso eliminare proprio il fenomeno dell’ “effetto schermo”.
Altro  elemento  di  novità  è  la  nozione  di  abuso  in  materia 
tributaria, inserita nella norma proprio per cercare di avvicinarsi 
all’obiettivo di una maggiore precisione nella difesa dall’abuso.
Elementi centrali di tale generale definizione sono i richiami alle 
“forme giuridiche inadeguate” e al “beneficio fiscale non previsto dalla  
legge”;  tali  enunciati,  però,  per  la  dottrina  non  si  adattano  alle 
esigenze   di  adeguatezza  che  hanno  spinto  il  legislatore  a 
riformare il § 42111.
111 G. CREZELIUS, Vom Missbrauch zum Misstrauen: Zur gelante Anderung des §42  
AO,  in  DB,  2007,  p.  1428,  il  quale  riporta  il  pensiero  della  segreteria 
parlamentare di stato del ministero delle finanze, circa la rilevanza del § 42 AO 
nell’ordinamento giuridico. 
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Infatti, visto il carattere relativo ed indefinito, tipico delle clausole 
generali, il legislatore non ha potuto che lasciare all’interprete la 
definizione di tale concetto in relazione alla norma tributaria elusa 
e al rapporto tra la fattispecie concreta ed i fatti economici. Se il 
legislatore  avesse  adottato  una  specifica  definizione  avrebbe 
ristretto  eccessivamente  il  raggio  di  applicazione  della  norma. 
Così  facendo,  invece,  non ha eliminato quell’approccio  casistico 
che aveva criticato.
E’  noto,  infatti,  come l’intento  del  legislatore  del  2008  sia  stato 
determinato  dall’esigenza  di  superare  un’imponente 
stratificazione  giurisprudenziale  che  aveva  costruito  una  rete 
casistica restrittiva, il più delle volte a favore del contribuente.
L’inadeguatezza al  fatto  economico della forma giuridica  scelta, 
non è  sufficiente  però  perché  venga affermata  l’esistenza  di  un 
abuso: la definizione del § 42, comma 2, AO ha introdotto poi un 
requisito nuovo, quello di ottenere un “beneficio fiscale non previsto  
dalla legge”. Con tale locuzione si intendono le agevolazioni fiscali 
e i risparmi d’imposta ottenuti eludendo la norma speciale. Nella 
relazione d’accompagnamento alla riforma fiscale si portano, ad 
esempio,  i  vantaggi  derivanti  dallo  sfruttamento  di  norme 
tributarie deputate ad incentivare determinati obiettivi di natura 
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politico-sociale, oltre che fiscali.
Una parte della dottrina evidenzia, però, un problema per ciò che 
riguarda la maggior parte delle norme tributarie, ovvero quelle di 
natura fiscale, in quanto le stesse non prevedono in alcun modo 
un vantaggio fiscale  e dunque l’espressione “beneficio fiscale non 
previsto dalla legge” sarebbe formulata in modo troppo restrittivo.
Secondo altra dottrina, invece, il termine beneficio fiscale sarebbe 
un concetto più elastico comprendente sia i benefici  ottenuti da 
norme fiscali agevolative, sia quelli derivanti dall’aver evitato le 
norme  tributarie  impositive112.  In  questo  modo  verrebbero 
ricomprese tutte le norme fiscali.  Autorevole dottrina evidenzia, 
però, come si arriverebbe ad un vero e proprio stravolgimento del 
significato del testo, in quanto oltre al concetto di beneficio fiscale 
non previsto dalla legge, si aggiungerebbe quello di evitare l’onere 
tributario previsto dalla legge.
Altro  elemento  di  innovazione è  l’introduzione della  figura del 
terzo: la nuova norma prevede, infatti, che l’abuso si verificherà 
non solo nel caso in cui il contribuente mediante la forma giuridica 
inadeguata ricavi il beneficio non previsto dalla legge, ma anche 
112 BIGLIAZZI-GERI, “La buona fede nel  diritto  privato”,  in AA.VV.,  “La buona 
fede”,  cit.,  p.  51 e  ss.;  F.  GIARDINA”; G.  FRANSONI,  “Appunti  su  abuso  del  
diritto e valide ragioni economiche”, cit., p. 932.
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quando tale beneficio sia ottenuto da un terzo.
Il  comma  2,  non  dice  chi  sia  il  terzo  in  questione  e  secondo 
l’interpretazione conforme all’obbligo di determinatezza previsto 
dall’art.  20,  terzo  comma  GG,  essenziale  sarebbe  un  rapporto 
stretto tra il contribuente e il terzo.
Questo legame potrebbe consistere in una relazione di parentela o 
diversamente  il  terzo  potrebbe  essere  una  persona  fisica  o 
giuridica autonoma, ma “vicina” al contribuente ovvero legata da 
rapporti di tipo economico e che eserciti una rilevante influenza 
diretta o indiretta sullo stesso o viceversa.
Infine il nuovo § 42 AO, introduce la facoltà per il contribuente di 
confutare l’asserzione di abusività della forma giuridica effettuata 
dall’autorità  finanziaria,  dimostrando  la  presenza  nel  caso  di 
specie,  di  ragioni  extrafiscali  opponibili  all’amministrazione 
secondo il quadro complessivo dei rapporti113.
Tale  enunciato  deriva  dai  risultati  interpretativi  che  la 
giurisprudenza  ha  ricavato  dalla  precedente  formulazione 
legislativa di “forma giuridica adeguata ai fatti economici”. La lettura 
dei giudici identifica le ragioni extrafiscali con quelle economiche 
o personali, che in relazione al quadro complessivo delle attività 
113 A. HENSEL, Zur Dogmatik des Begriffs Steuerumgehung, in Festgabe der Bonner 
Juristenfancultat fur E. Zitelmann, Monaco di Baviera, 1923, p. 244.
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economico-giuridiche poste in essere dal contribuente,  appaiono 
giustificabili  secondo  i  valori  dell’ordinamento  giuridico  e, 
pertanto, sono fiscalmente da tenersi in considerazione.
Quindi, da un punto di vista procedurale, sarà l’Amministrazione 
finanziaria a dover dimostrare la natura abusiva dell’attività posta 
in  essere  dal  contribuente  e,  a  quel  punto,  lo  stesso  potrà 
difendersi  provando  l’esistenza  delle  ragioni  extrafiscali 
meritevoli di tutela114. Se tali ragioni fossero però non essenziali o 
non meritevoli di tutela, sarebbe confermato l’abuso del diritto.
In realtà, anche questa parziale inversione dell’onere della prova 
ha comportato  l’opposizione di  una parte  della  dottrina che  ha 
evidenziato come si tratti di una ingerenza nelle libertà personali 
del  contribuente  e  dunque  si  crei  un’interferenza  in  una  sfera 
giuridicamente tutelata.
Dall’analisi  dei  precedenti  storici  del  §  42  AO  emerge  quale 
rilevante influenza le norma pregresse abbiano avuto sull’attuale 
formulazione. Proprio la continuità dei testi sottolinea l’influenza 
che  le  precedenti  elaborazioni  dottrinale  i  giurisprudenziali 
114 Si consideri che nella prima stesura del nuovo § 42 AO il legislatore aveva 
previsto una totale inversione dell’onere della prova a carico del contribuente, il 
quale  per  primo  avrebbe  dovuto  provare  valide  ragioni  extrafiscali  per 
l’operazione che  aveva posto  in essere,  altrimenti  quest’ultima sarebbe stata 
considerata abusiva. Ovviamente la proposta fu sottoposta ad una tale ondata 
di critiche da parte della dottrina che il legislatore fu costretto a non proseguire 
nei suoi intenti. 
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avranno sull’interpretazione della nuova norma.
In primis si  osserva come nella norma sia stata reintrodotta una 
nozione di  abuso al  pari  di  quella  contenuta nel  §  5  RAO: tale 
ritorno è stato criticato dalla dottrina la quale ha osservato come il 
legislatore non riesca a ricordare la sua stessa storia, dimenticando 
che  proprio  tale  definizione  inserita  nel  §  5RAO  ne  aveva 
decretato l’inutilizzabilità, tanto a dover costringere il legislatore 
del 1943 ad eliminarla115.
Invece,  a  differenza  della  definizione  di  abuso  il  legislatore  ha 
valorizzato,  nel  nuovo  §  42  AO,  il  lavoro  interpretativo  del 
Bundesfinanzhof  sul  significato  di  adeguatezza  delle  forme 
giuridiche rispetto al fenomeno economico. Infatti, la facoltà per il 
contribuente di provare l’esistenza , per la forma giuridica scelta, 
di  ragioni  extrafiscali  giustificabili  è  divenuta  parte  integrante 
della  norma,  recependo  così  il  lavoro  ermeneutico  svolto  dalla 
giurisprudenza  nel  corso  di  questi  anni.  Nel  quadro normativo 
precedente, invece, il giudice poteva discrezionalmente concedere 
la dimostrazione della sussistenza di ragioni extrafiscali116.
Il  nuovo  §  42AO,  come  già  accennato,  è  sicuramente  frutto 
115 A. HENSEL, Zur Dogmatik des Begriffs Steuerumgehung, in Festgabe der Bonner 
Juristenfancultat fur E. Zitelmann, cit.; M. WIENBRACKE, Die Genese fiskalischen 
Misstrauens, in DB, 2008, p. 777.
116 M. WIENBRACKE, Die Genese fiskalischen Misstrauens, cit., p. 777.
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dell’evoluzione  delle  previgenti  discipline  e  ne  rimane 
influenzato. Infatti le riforme degli ultimi anni non sembrerebbero 
aver  riportato  dei  cambiamenti  rivoluzionari  alla  clausola 
generale, questo anche perché alla redazione del nuovo § 42 AO 
ha  preso  parte  un  significativo  numero  di  giudici  del 
Bundesfinanzhof,  i  quali  hanno  fatto  riferimento 
all’interpretazione dei requisiti elaborata da tale organo.
1c. Il rapporto tra la giurisprudenza comunitaria e il § 42 AO.
L’elaborazione  del  nuovo  §  42  AO  è  caratterizzato  dalla 
pubblicazione  della  sentenza  “Halifax”,  nella  quale  la  Corte  di 
Giustizia Europea enunciava un concetto di abuso del diritto in 
campo tributario diverso dal precedente § 42 AO. Infatti, l’abuso 
del diritto nell’ottica della Corte di Giustizia era ed è incentrato 
principalmente sull’ottenimento di un vantaggio fiscale contrario 
agli obiettivi delle norme e sullo scopo essenziale di raggiungere 
tale  vantaggio;  elementi  che  fino  ad  allora  non  erano  stati 
considerati in modo diretto dal Bundesfinanzhof nella ricostruzione 
del concetto di abuso.
Quest’ultimo ha riletto, però, tali nuovi requisiti  nell’ottica delle 
sue elaborazioni di tale concetto creando un parallelo, da un lato, 
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tra  il  potere  previsto  in  “Halifax” di  spiegare  che  le  operazioni 
effettuate  non hanno latro  scopo che il  mero conseguimento  di 
vantaggi  fiscali,  e,  dall’altro,  il  potere  creato  negli  anni  dalla 
giurisprudenza del Bundesfinanzhof, di dimostrare che l’operazione 
scelta  ha  valide  ragioni  economiche  extrafiscali,  riducendo  in 
questo  modo  la  distanza  fra  le  due  definizioni  ed  avallando 
dell’interpretazione della Corte di Giustizia, il concetto di abuso 
creato dal Bundesfinanzhof.
Con la riforma del  JStG 2008 è  stato poi  introdotto il  “beneficio  
fiscale  non previsto  dalla  legge”  nella  definizione  di  abuso, 
eliminando  così  qualsiasi  possibile  dubbio  su  una  diversità 
concettuale delle due interpretazioni117.
1d.  La  querelle  sulla  necessarietà  di  una  clausola  generale  
antielusiva.
L’esistenza di una clausola generale antielusiva nell’ordinamento 
tedesco non è condivisa da tutta la dottrina. La disputa dottrinale 
tra i sostenitori e gli avversari del § 42 AO viene identificata dalla 
coppia di concetti “Außentheorie-Innentheorie”.
Il pensiero dell’Innentheorie, sostenuto in Germania dalla dottrina 
117 G. STANCATI, “Il dogma comunitario dell’abuso della norma tributaria”, in Rass.  
Trib., n. 3/2008, p. 790.
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minoritaria,  ritiene  che  l’abuso  del  diritto  in  campo  tributario 
possa  essere  affrontato  sia  con  l’interpretazione  estensiva, 
andando anche oltre il significato letterale della norma elusa, sia 
con  l’analogia.  Secondo  tale  teoria,  la  singola  norma  tributaria, 
sarebbe dotata di “una sua intrinseca forza”, capace di affermarsi 
senza  intermediari  e  si  farebbe  rispettare  utilizzando  quegli 
strumenti  dell’ordinamento  giuridico,  sviluppati  dallo  studio 
metodologico delle norme118.
Ecco, dunque, che per tale corrente di pensiero il § 42 AO sarebbe 
superfluo,  in  quanto  lo  scopo  della  norma,  ricavato  grazie 
all’interpretazione,  potrebbe  essere  fatto  valere  illimitatamente, 
senza dover quindi ricorrere ad un’apposita fattispecie.
Si tratta, dunque, per i sostenitori di questa corrente di pensiero di 
una questione di applicabilità della singola norma, che già al suo 
interno (innen), ha le potenzialità per evitare che la norma stessa 
venga elusa, le quali vengono fatte emergere tramite le conclusioni 
per  analogia  e  l’interpretazione  teleologica  in  entrambe  le  sue 
manifestazioni: estensiva e riduttiva.
Il  §  42  AO  si  ridurrebbe  perciò  ad  un  criterio  interpretativo 
118 M. BEGHIN, “L’inesistente confine tra pianificazione, elusione e abuso del diritto”, 
in  Corr. Trib., 2008, p. 1787; S. ZANONI,  Elusione fiscale e abuso del diritto, in  Il  
Fisco, 31/2008, p. 5597.
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affiancabile  alle  singole  norme  sostanziali  tributarie,  poiché 
mancherebbe di un suo significato autonomo.
A tale visione si oppone la dottrina maggioritaria tedesca, la quale 
sostiene che il § 42 AO sia uno strumento essenziale per riuscire a 
contrastare il fenomeno dell’elusione fiscale119.
Infatti,  i  sostenitori  dell’Außentheorie,  rifiutando  il  riscorso 
all’analogia come strumento di contrasto all’elusione fiscale, non 
ammettono l’idea che il  §  42 AO possa autorizzare il  giudice a 
superare  il  mero  dato  letterale  del  singolo  fatto  imponibile. 
Secondo  tale  teoria  il  §  42  AO  consentirebbe  solo  una 
interpretazione  teleologica  della  singola  norma  elusa,  la  quale 
sarebbe  possibile  senza  una  concreta  sussunzione  della  stessa 
sotto il profilo del § 42 AO, solamente in casi eccezionali, quando 
cioè non venissero superati i limiti del significato letterale120.
Inoltre, gli aderenti all’Außentheorie mettono in evidenza come la 
mancata esistenza e il conseguente mancato utilizzo del § 42 AO 
andrebbero a creare la cosiddetta “Richterrecht”, cioè la legge del 
giudice,  creando  il  problema dell’incertezza  del  diritto  presente 
nella legge.  Collegato a quest’ultimo,  vi è il  dato storico tra gli 
119 G.  ZIZZO,  “Abuso  del  diritto,  scopo  di  risparmio  d’imposta  e  collegamento  
negoziale”, in Rass. Trib. n. 3/2008, p. 873.
120 U. GUALAZZINI,  Abuso del diritto – b) Diritto intermedio, in  Enciclopedia del  
diritto, 1958, I, p. 163.
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elementi che avvalorano il pensiero dell’Außentheorie, in quanto il 
§  42  AO  nasce  per  porre  rimedio  all’interpretazione  legata  al 
significato  letterale  delle  varie  disposizioni  da  parte  della 
giurisprudenza  e  per  tentare  quindi  di  colmare  le  ineliminabili 
lacune legislative.  Il  dibattito  dottrinale,  in realtà,  non è ancora 
sopito, sebbene con la legge di riforma StÄndG 2001e la JSt 2008, il 
legislatore  abbia  voluto  ribadire  che  una  clausola  generale  di 
contrasto  all’elusione  fiscale  è  ritenuta  irrinunciabile.  Infatti,  i 
tentativi  di  precisazione  del  §  42  AO mettono  in  luce  come in 
Germania  il  pensiero  del  legislatore  aderisca  a  quello  dei 
sostenitori dell’Außentheorie, ritenendo la norma indispensabile.
Per  quanto  riguarda,  poi,  il  pensiero  della  giurisprudenza  in 
ordine  al  dibattito  dottrinale  tra  Innentheorie  e  Außentheorie, 
vediamo come non vi sia mai stata una presa di posizione verso 
una delle due interpretazioni121.  Infatti,  se implicitamente si può 
dedurre  una  preferenza  per  l’Außentheorie,  dato  il  numero  di 
sentenze del  Bundesfinanzhof che hanno fatto riferimento al § 42 
AO, non si possono però non evidenziare quelle sentenze in cui la 
decisione finale è stata effettuata attraverso l’interpretazione della 
norma  elusa.  Per  la  maggior  parte,  si  tratta  di  casi  in  cui  il 
121 A. LOVISOLO, “Abuso del diritto e clausola generale antielusiva alla ricerca di un  
principio”, in Riv. Dir. Trib., 2009, p. 71.
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Bundesfinanzhof 122utilizza  l’istituto  del  Gesamtplan,  ovvero  del 
“piano globale”, dove quindi per giudicare una fattispecie abusiva 
dal  punto  di  vista  fiscale,  l’Amministrazione  finanziaria  dovrà 
dimostrare  che  l’intero  processo  era  preordinato  a  ottenere  il 
vantaggio fiscale o una riduzione d’imposta,  che il  contribuente 
era  a  conoscenza  di  ogni  singola  operazione  facente  parte  del 
piano e che, in nessun caso, la sua volontà dipendeva da un terzo. 
Il  semplice  iter  economico  e  temporale  delle  operazioni  viene 
considerato,  invece,  un  elemento  necessario,  ma non sufficiente 
alla  dimostrazione  del  piano  globale.  Tipici  casi  in  cui  si  può 
ritrovare  l’applicazione  del  Gesamtplan sono  le  donazioni  con 
immediata restituzione della somma donata a titolo di mutuo e la 
vendita  di  azioni  prima  dell’emissione  del  dividendo  e 
l’immediato  acquisto  successivamente  all’emissione  (dividend 
stripping)123.
La  parte  della  dottrina  vicina  alle  posizioni  dell’Außentheorie  
sostiene  come in  molti  di  questi  casi,  nonostante  non vi  sia  un 
riferimento esplicito al § 42 AO, il ragionamento della Corte segua 
122 K.D. DRÜEN, “Kommentar  zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung”, 
Köln, 2008, § 42 AO.
123 Cfr.  Cass.   21 ottobre 2005,  n.  20398,  in  Corr.  Trib.,  48/2005,  p.  3729,  con 
commento di G.M. COMMITTERI e G. SCIFONI, e in Riv. giur. Trib., n. 1/2006, 
p. 19, con commento di L. MARIOTTI, Dividend washing e norme antielusive.
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gli schemi e i requisiti della clausola generale antielusiva.
1e. Considerazioni conclusive.
La situazione tedesca non è conforme all’immagine di parametro 
di riferimento che le si è  sempre voluto dare. Infatti, nonostante 
gli  sforzi  del  legislatore  e  dei  sostenitori  del  § 42AO,  questa 
disposizione, in quanto clausola generale,  non ha potuto fornire 
canoni  certi  con  i  quali  discernere  con  sicurezza  tra  fattispecie 
abusive  e  non.  Sarà,  perciò,  sempre  necessaria  un’opera 
ermeneutica  del  giudice  che,  a  posteriori,  analizzando  tutte  le 
caratteristiche  del  caso  concreto,  ricostruirà  induttivamente  la 
fattispecie  per  ricondurla  al  contenuto  della  clausola  generale 
identificando l’abusività o meno dell’operazione in questione.  Il 
fatto che il legislatore , in pochi anni, abbia modificato la norma 
ben  due  volte  ed  abbia  affermato  di  non  essere  soddisfatto 
dell’utilizzo che della norma fa la giurisprudenza, ci fa capire la 
difficoltà  di  assumere  come esemplare  l’efficacia  del  §  42AO.  I 
riferimenti  della  giurisprudenza  italiana al  sistema  d’oltralpe  si 
possono spiegare con le apparenti certezze date da una clausola 
generale  e  dai  suoi  requisiti,  che  porterebbero  a  superare 
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l’approccio  casistico  dell’art.  37-bis  D.P.R.  n.  600/1973  ed 
eviterebbero alla Corte di Cassazione, in tema di elusione fiscale, 
di passare attraverso l’esperimento di vari rimedi non previsti in 
alcuna  norma  tributaria124,  i  quali  causano  incertezza  tra  i 
contribuenti e gli stessi operatori.
Ma l’esistenza di una clausola generale antielusiva non assicura la 
prevedibilità  della  decisione  del  giudice;  infatti,  il  mondo 
accademico tedesco attende l’applicazione e l’interpretazione che 
del nuovo § 42 AO farà la giurisprudenza, specialmente quella del 
Bundesfinanzhof, per vedere in che modo e con quale frequenza la 
norma  verrà  utilizzata.  Quindi,  anche  un  sistema  come  quello 
tedesco, che sembra più stabile, proprio perché i requisiti per la 
configurazione dell’abuso sono dettati dal legislatore, lo è in realtà 
solo  apparentemente,  in  quanto  il  giudizio  sull’elusività 
dell’attività  posta  in  essere  dal  contribuente  spetta  sempre  e 
124 V. S. MARTINENGO, “Op. cit.”; Cass. , 21 ottobre 2005, n. 20398 e Cass., 14 
novembre 2005, n. 22932, entrambe in banca dati Fisconline, nelle quali la Corte 
ha comunicato la nullità per mancanza di causa al negozio giuridico scelto dal 
contribuente,  perché  lo  stesso  non  intendeva  conseguire  altro  vantaggio 
economico al di fuori del risparmio fiscale; Cass. SS. UU., 23 dicembre 2008, nn. 
30055, 30056, 30057, già citate, in cui la Corte ha ritenuto che il divieto di porre 
in  essere  comportamenti  abusivi  debba  considerarsi  di  derivazione 
costituzionale,  secondo  i  principi  di  capacità  contributiva  e  progressività 
dell’imposizione.
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comunque soltanto al giudice125.
2.L’abuso del diritto nell’esperienza francese
 2a. Le  caratteristiche  dell’abuso  del  diritto  in  Francia –  2b. Il 
divieto di frode alla legge come  principio generale antielusione – 
2c. I confini dell’abuso e della procedura contro l’elusione –  2d. 
Abuso  del  diritto  e  sanzioni  amministrative  –  2e. Riflessioni 
conclusive.
2a. Le caratteristiche dell’abuso del diritto in Francia.
Come  già  detto,  nel  dibattito  dottrinale  circa  il  contrasto  ai 
125 V. GIORGIANNI,  L’abuso del diritto nella teoria della norma giuridica,  Giuffré, 
Milano, 1963, p. 148.
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comportamenti fiscalmente abusivi e nelle pronunce della Corte di 
Cassazione italiana sul tema, appaiono riferimenti alle esperienze 
di altri Paesi, tra cui la Francia126, che conosce una clausola anti-
abuso di  portata  generale,  o  quasi,  fin dal  1941.  L’ordinamento 
transalpino annovera tra i  mezzi  di  contrasto ai  comportamenti 
elusivi, a seconda della loro tipologia, numerosi strumenti quali la 
riqualificazione, l’acte normal de gestion e l’abuso di diritto.
Quest’ultima fattispecie è attualmente disciplinata dall’art.  L.  64 
del  Livre  de  procédures  fiscales,  recentemente  novellato  dalla  Loi  
fiscale 2009.
La  normativa  precedente  sanciva  l’inopponibilità 
all’Amministrazione  finanziaria  degli  atti  che  dissimulassero  la 
reale portata di un contratto o di un accordo. Con la riforma, il 
campo  di  applicazione  della  norma  è  stato  esteso  anche  ai 
comportamenti dettati  da ragioni esclusivamente fiscali volte ad 
aggirare le disposizioni tributarie, cioè ai casi di frode alla legge 
tributaria127.
126 In dottrina si evidenzia come la riforma legislativa sia stata realizzata proprio 
nella  fase  dell’invasione  nazista  della  Francia,  quando  a  governare  era  il 
Maresciallo Pétain, contemporaneamente al dibattito che, in Germania, aveva 
portato   all’introduzione  di  una  norma  generale  anti  abuso:  P.  PERNOUX, 
“Substance, effets multiple set montage purement  artificiel: une approche comun de la  
frode à la loi?”, in Droit fiscale, n. 23, 2008, p. 358.
127 F. TERRE’, “Introduction générale au droit”, Paris, 1996, p. 429.
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La  riforma,  tuttavia,  non  incide  sulla  prassi  applicativa  della 
disposizione così come affermatasi negli ultimi trent’anni. Si limita 
a  positivizzare  l’interpretazione  accolta  dal  Conseil  d’Etat 128 in 
adunanza plenaria nel 1981, con cui si è sancito che L. 64 si applica 
anche ai comportamenti in frode alla legge fiscale, la quale ricorre 
in  presenza  di  tre  elementi:  a)  un  comportamento  reale,  ma 
anomalo in quanto non ricorrente nella prassi commerciale; b) la 
ragione  esclusivamente  fiscale  di  tale  comportamento;  c)  la 
riduzione del carico impositivo, attraverso l’elusione delle norme 
tributarie.
Da un’analisi accurata della giurisprudenza precedente129 si rileva, 
tuttavia,  che  pur  dopo l’introduzione della  norma anti-abuso,  i 
giudici  avevano  continuato  ad  applicare  la  disposizione  ai 
comportamenti  simulati  o  fraudolenti,  senza  soffermarsi 
nell’individuazione precisa  di  quale  delle  due ipotesi  ricorresse 
nel  caso  di  specie.  La  stessa  dottrina  pare  consapevole  della 
commistione  effettuata  dalla  giurisprudenza  e 
dall’Amministrazione tra comportamenti simulati ed in frode alla 
128 CE,  Plen.,  10  giugno  1981,  req.  19.079,  in  “RJF”,  1981,  n.9,  p.  429,  e  su 
www.legifrance.gouv.fr.
129 C.E., 27 febbraio 1980, req. 13.239, in “Droit fisc.”, 1980, n. 22; C.E. , 6 dicembre 
1978, req. 10.238, in “RFJ”, 1979, n. 1; C.E., 3 febbraio 1971, n.  74.352, in “Droit.  
Fisc.”, n. 25; C.E., 3 novembre 1978, req. 1116, in “Droit. Fisc.”, 1979, n. 19.
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legge:  attraverso  la  presunzione  di  simulazione,  infatti,  si 
giungeva  a  censurare  comportamenti  appartenenti  alla  seconda 
tipologia invece che alla prima130.
Gli  organi  giudiziari  francesi  hanno,  quindi,  esteso  in  via 
ermeneutica la portata della norma anti-abuso anche casi di frode 
alla  legge  fiscale,  sicché  il  legislatore  ha  ritenuto  opportuno 
adeguare il testo di legge all’interpretazione ormai consolidata. La 
dottrina e la giurisprudenza francesi, infatti, non rinvengono nel 
principio  di  legalità  e  dell’autonomia  privata   un  ostacolo 
all’applicazione del divieto di comportamento in frode alla legge 
fiscale. In realtà, i  principi sopra richiamati non tutelano gli atti 
posti  in  essere  con  il  solo  scopo  di  sottrarsi  al  pagamento  dei 
tributi,  poiché  devono  essere  coordinati  con  il  principio  di 
uguaglianza,  anch’esso  tutelato  al  livello  costituzionale131.  Le 
operazioni  fiscalmente  abusive  conservano  la  loro  validità 
nell’ambito  civile  e  commerciale,  dal  momento  che  l’unica 
conseguenza  risiede  nell’inopponibilità  all’Amministrazione 
finanziaria:  tale  soluzione  non  determina  una  compressione 
definitiva dell’autonomia negoziale.
130 M. COZIAN, “Le grandes principes de la fiscalité des esntreprise”, Paris, 1999, n. 
82.
131 V.  LIPRINO,  “L’abuso  del  diritto  nell’esperienza  francese”,  in  Rass.  Trib.  n. 
2/2009, p. 445
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Ciò premesso, è opportuno soffermarsi sull’evoluzione che negli 
anni  ha  caratterizzato  gli  elementi  della  condotta  in  frode  alla 
legge, quali l’esclusività delle ragioni fiscali e l’aggiramento della 
norma tributaria, entrambi ripresi in sede di riforma.
L’attuale  art.  L  64  stabilisce,  infatti,  che  sono  inopponibili 
all’Amministrazione  finanziaria  i  comportamenti  motivati  da 
ragioni  unicamente  fiscali  che  si  pongono  in  contrasto  con  gli 
obiettivi  delle  norme  tributarie.  Questa  previsione  deve  essere 
valutata con favore poiché costituisce un ostacolo alla  tendenza 
(riscontrabile  anche nelle pronunce francesi),  a  qualificare come 
abusivi  alcuni  comportamenti  solo  sulla  base  delle  ragioni 
unicamente fiscali.
Nella giurisprudenza dei giudici di  Palais-Royal, infatti, è andato 
progressivamente svalutandosi l’elemento oggettivo dell’elusione 
della norma poiché l’attenzione pareva incentrarsi  sull’elemento 
soggettivo  dello  scopo  esclusivamente  fiscale  perseguito  dalle 
parti.  E’ significativa la pronuncia Min c /Stè Sagal132, in cui gli atti 
fraudolenti sembrano essere definiti come quelli ispirati da motivi 
unicamente  fiscali,  con  una  svalutazione  dell’elemento 
132 C.E., 21 maggio 2005, n. 267087, in Droit fisc., 2005, n. 44.
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oggettivo133.
Dall’analisi  delle  pronunce  sembrava,  pertanto,  che  la  natura 
abusiva  di  un’operazione  fosse  completamente  incentrata  sulla 
ricostruzione della effettiva volontà delle parti e sull’insussistenza 
di  interessi  extra  fiscali.  L’aggiramento  della  norma,  elemento 
fondamentale  della  condotta  in  frode  alla  legge,  risultava 
scarsamente richiamato in motivazione.
Tuttavia,  la  dottrina  dominante  era  orientata  a  ritenere  che 
l’aggiramento della norma, in quanto coessenziale alla definizione 
di abuso di diritto, dovesse assumere un ruolo di fondamentale 
rilevanza per il collegio giudicante, ai fini della decisione.
Recentemente,  i  giudici  del  Conseil  d’Etat sono  tornati 
sull’argomento  degli  elementi  essenziali  delle  condotte  abusive, 
sottolineando  la  necessità  dell’aggiramento  della  normativa 
tributaria, requisito espressamente richiesto dal legislatore in sede 
di riforma.
Il  fatto  che  il  giudice  debba  espressamente  richiamare  tale 
elemento  nella  parte  motiva della  sentenza non può che  essere 
accolto  con  favore,  in  quanto  ricorda  agli  interpreti   e 
133 V. LIPRINO, “Op. cit.”; P. COLLIN,  Procedures fiscales 2008, in  Droit fiscales 
2009, n. 9, étude n. 221, paragrafo 1.B. significativamente intitolato, La reforme de  
l’abus de droit: une simple codification de la jurisprudence?.
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all’Amministrazione  che  lo  scopo  esclusivamente  fiscale  non  è 
sufficiente a censurare un comportamento quale abusivo134.
Anche  nell’ipotesi  in  cui  l’operazione  posta  in  essere  dal 
contribuente  fosse  ispirata  da  ragioni  meramente  fiscali,  ma 
risultasse  rispettosa  degli  obiettivi  perseguiti  dalla  norma 
tributaria , dovrebbe considerarsi pienamente lecita, non potendo 
essere  oggetto  di  alcuna  contestazione  da  parte 
dell’Amministrazione finanziaria.
Il riferimento alla necessaria contrarietà agli obiettivi della legge 
ha,  in  definitiva,  la  funzione di  evitare  un eccessivo ricorso  da 
parte  dell’Amministrazione  alla  procedura  anti-abuso,  e  di 
tutelare la certezza giuridica e la stabilità dei rapporti economici.
Con  riguardo  alla  natura  esclusivamente  fiscale  del 
comportamento  delle  parti,  nella  citata  pronuncia  Sté  Sagal,  i 
giudici  fondano  la  decisione  sul  carattere  meramente  artificiale 
dell’operazione e sull’assenza di sostanza giuridica ed economica: 
da  tale  elemento  oggettivo  si  ricostruisce  l’assenza  di  ragioni 
economiche  e,  conseguentemente,  l’integrazione  del  secondo 
elemento della condotta abusiva135.
Il  riferimento all’artificiosità della condotta diviene, a partire da 
134 C.E., Min c/ Sté Sagal cit.
135 V. LIPRINO, “Op. cit.”.
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tale  sentenza,  una  costante  nella  giurisprudenza  francese  in 
materia di abuso.
Inoltre,  è  da  notare  nella  giurisprudenza  più  recente  l’eco 
all’attività  della  Corte  di  Giustizia  della  Comunità  Europea, 
soprattutto  per  quanto  riguarda  gli  elementi  costitutivi  della 
condotta  abusiva136.  La  dottrina  francese  evidenzia  come  tale 
influenza  si  sia  limitata  a  far  “riscoprire”  ai  giudici  nozioni  e 
criteri già affermatisi nelle sentenze del passato. Tanto il criterio 
dell’aggiramento quanto quello del carattere meramente artificiale 
dell’attività posta in essere dal contribuente sarebbero, infatti, stati 
creati dalla giurisprudenza francese antecedentemente rispetto ai 
giudici della Corte di Lussemburgo.
Questa impostazione è stata fatta propria dal  Conseil  d’Etat,  che 
nella citata sentenza Sté Sagal, ha respinto la richiesta di rimettere 
alla  Corte  di  Giustizia  la  questione circa  la  compatibilità  con il 
diritto  comunitario  della  norma  anti-abuso  francese,  sul 
presupposto della sostanziale identità tra la figura elaborata dalla 
giurisprudenza  comunitaria  e  quella  propria  dell’ordinamento 
francese.
136 M. BEGHIN, “Il predominio delle valide ragioni economiche e l’inesistente indagine  
sulla  sistematicità  dei  vantaggi  tributari  generati  dall’operazione  straordinaria”,  in 
Riv. Dir.  Trib.,  2007, p. 636; G. ZIZZO, “Ragioni economiche e scopi fiscali nella  
clausola antielusione”, in Rass. Trib., n. 1/2008, p. 170.
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L’unico elemento di distinzione tra la giurisprudenza della Corte 
di  Giustizia  e  quella  del  Conseil  d’Etat è  da  riscontrare  nel 
riferimento  all’essenzialità  delle  ragioni  fiscali  adottata  dalla 
prima, rispetto all’unicità accolta dai giudici francesi. La dottrina, 
nonostante  non  ritenga  rilevante  tale  differenza,  ritiene  che  la 
seconda  impostazione  meglio  tuteli  le  ragioni  dei  contribuenti, 
ponendo un confine più preciso tra legittimo risparmio d’imposta 
ed operazioni abusive.
Indipendentemente dall’utilizzo di espressioni talvolta differenti 
tra  Conseil  d’Etat137,  Cour  de  Cassation138 e  Corte  di  Giustizia,  la 
dottrina  dominante  ritiene  che  non  si  debba  parlare  di  una 
dicotomia sostanziale in quanto i tre organi giudiziari mirano ad 
evitare che l’autonomia privata dei contribuenti possa dar luogo a 
situazioni contrarie agli obiettivi dell’ordinamento tributario139.
Un  ulteriore  elemento  di  rilievo  della  riforma  del  2009  è 
137 Esso  fa  riferimento  all’assenza  di  sostanza  o  alla  situazione  giuridica 
meramente  artificiale  con  espressioni  ritenute  equivalenti  dal  momento  che 
l’assenza  di  sostanza  non  farebbe  altro  che  creare  una  situazione  di  mera 
apparenza giuridica: v. V. LIPRINO “Op. cit.”.
138 Diversamente, la Cour de Cassation, quando non applica le nozioni del Conseil  
d’Etat,  fa  riferimento  alla  mancanza  della  molteplicità  di  effetti,  cioè  alla 
capacità  del  comportamento  dei  contribuenti  di  produrre  effetti  sul  piano 
giuridico, economico e finanziario.
139 Per un analogo approfondimento in ambito italiano si vedano: D. MURARO, 
“L’aprioristico  predominio  delle  “valide  ragioni  economiche”  nella  formulazione  del  
giudizio di elusività”, in  Riv. Dir. Trib., 2007, p. 393; M. POGGIOLI, “Il modello  
comunitario della “pratica abusiva”, in ambito fiscale: elementi costitutivi essenziali e  
forza di condizionamento rispetto alle scelte legislative ed interpretative nazionali”, in 
Riv. Dir. Trib., p. 260.
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rappresentato  dall’inclusione  delle  décisons nell’ambito  delle 
disposizioni oggetto di possibile abuso, da intendersi, secondo le 
indicazioni  del  legislatore,  come  le  risoluzioni  ministeriali.  La 
dottrina  ha,  in  primis,  manifestato  una  certa  perplessità  nel 
prendere  atto  di  questa  apertura  dal  momento che le  décisions 
rappresentano  delle  risposte  a  casi  specifici,  non  contemplati  a 
livello  legislativo:  proprio  il  loro  carattere  di  dettaglio  avrebbe 
dovuto indurre a ritenere che le stesse non potessero beneficiare 
della tutela offerta dalla norma anti-abuso.
Il  principio  del  divieto  di  frode  alla  legge  persegue,  infatti, 
l’obiettivo di colmare le lacune che la legge può presentare, dato il 
suo carattere generale ed astratto; le décisions, al contrario, a causa 
del  limitato  ambito  di  applicazione  si  rivelano  uno  strumento 
inadeguato  a  risolvere  le  problematiche  alle  quali  l’istituto  del 
divieto di frode alla legge mira  a dare soluzione.
Un altro elemento di rilevanza della riforma del 2009 è quello di 
aver  eliminato  dall’art.  L  64  ogni  riferimento  alle  imposte  in 
relazione  alle  quali  la  norma  trova  applicazione,  rendendo 
operativo il  divieto di  comportamenti  abusivi  con riferimento  a 
tutti i tributi previsti dall’ordinamento francese. Il legislatore ha, 
quindi,  accolto  la  tesi  affermata  a  livello  giurisprudenziale  e 
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suffragata dalla dottrina140, secondo cui il divieto di atti abusivi di 
cui  all’art.  L 64 era la positivizzazione di un principio generale 
applicabile nei casi non previsti dalla disposizione legislativa.
Il  precedente  elenco  era  stato,  nel  corso  del  tempo,  oggetto  di 
continui aggiornamenti fino a comprendere le principali imposte 
francesi,  in  modo  da  adeguare  la  norma  alle  necessità  che 
emergevano dalla prassi applicativa. Tuttavia, prima della riforma 
effettuata dalla  Loi de finances 2009, restavano escluse dall’ambito 
dell’art.  L  64  imposte  riguardo  alle  quali  la  realizzazione  di 
comportamenti  abusivi  era  tutt’altro  che  ipotetica.  Anche 
nell’ambito dei tributi previsti, l’art. L64 presentava limiti che lo 
rendevano non applicabile  a  tutte  le tipologie di  operazioni:  ad 
esempio, vi era il riferimento ai comportamenti volti a dissimulare 
la  realizzazione  di  un  reddito.  Conseguentemente,  la 
giurisprudenza  aveva  ritenuto  non  censurati  dalla  norma  i 
comportamenti che non integravano il requisito richiamato.
Prima  della  riforma  del  2009,  anche  la  dottrina  francese  si  era 
chiesta se il divieto di atti in frode alla legge fiscale fosse limitato 
140 F.  TERRE’,  Op.  cit.,  p.  429;  M.  BEGHIN,  “Il  predominio  delle  valide  ragioni  
economiche e l’inesistente indagine sulla sistematicità dei vantaggi tributari generati  
dall’operazione straordinaria”, in Riv. Dir. Trib., 2007, p. 636; G. ZIZZO, “Ragioni  
economiche e scopi fiscali nella clausola antielusione”, in  Rass. Trib.,  n. 1/2008, p. 
170.
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unicamente  all’ambito  dell’art.  L  64  o  se,  invece,  tale  norma 
costituisse  la  mera  positivizzazione  di  un  principio  generale 
applicabile anche al di fuori dei casi contemplati dalla legge141.
I sostenitori della tesi negativa ritenevano che solo nei casi previsti 
dall’art.  L  64  esistesse  un  procedimento  che  consentisse 
all’Amministrazione di censurare i comportamenti abusivi. 
I  sostenitori  della  tesi  affermativa  richiamavano,  al  contrario, 
l’evoluzione storica dell’abuso di  diritto  in materia  tributaria,  il 
quale  trova  fondamento  nella  giurisprudenza  che,  mutando  il 
proprio  orientamento,  agli  inizi  del  XX  secolo  ha  cominciato  a 
sanzionare  i  comportamenti  simulati  o  fraudolenti  in  materia 
tributaria sulla base dei principi generali del diritto142.
Il  successivo  intervento  del  legislatore  avrebbe  avuto,  quindi, 
l’effetto di introdurre una disciplina procedimentale specifica per 
un  determinato  numero  di  imposte,  riconoscendo 
all’Amministrazione il potere di procedere sulla base dei principi 
generali in tutti i casi non previsti dalla legge.
141 P. PERNOUX, “Op. cit”; O. FOUQUET, Interpretation française et interpretation  
européenne de l’abus de droit, in RJF, 2006, p. 384.
142 O.  FOUQUET,  Interpretation  française  et  interpretatoneuropéenne de  l’abus  de  
droit,  cit.,  p.  384.  Analogamente all’Italia,  il  contrasto  alle  attività abusive  in 
Francia trova origine nella giurisprudenza che, tra la fine dell’ ‘800 e l’inizio del 
‘900, ha fatto ricorso ai principi del diritto, talvolta neanche positivizzati, al fine 
di ostacolare quelle attività che, non contrastando con alcuna norma espressa, 
tuttavia  apparivano  nella  loro  essenza  contrastare  con  le  finalità 
dell’ordinamento. 
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In  perfetta  sintonia  con  l’esperienza  italiana,  la  giurisprudenza 
francese  ha  affermato  la  teoria  secondo  cui  è  immanente 
nell’ordinamento tributario un principio che vieta gli atti in frode 
alla  legge  nei  casi  di  dividend  washing.  In  tali  controversie  il 
problema dell’utilizzo  dell’art.  L  64 è  emerso  non dal  punto  di 
vista  dei  tributi  considerati  dalla  norma,  ma  da  quello  della 
tipologia  di  attività  posta  in  essere  dai  contribuenti:  secondo il 
Conseil  d’Etat il  dividend  washing  non  può  rientrare  nell’ambito 
applicativo della norma.
I due casi analizzati dal  Conseil d’Etat hanno visti esiti diversi  a 
causa  delle  scelte  dell’Amministrazione  finanziaria  in  tema  di 
ricorso o meno all’operatività dell’art. L 64.
Queste  difficoltà  di  coordinamento  hanno,  quindi,  orientato  il 
legislatore a riformare la norma anti abuso in modo da renderla 
applicabile  a  qualsiasi  comportamento  simulato  o  in  frode  alla 
legge.
2. I confini dell’abuso e della procedura contro l’elusione.
La  riforma  della  Loi  de  finances contribuisce  a  risolvere 
l’interrogativo circa la possibilità di fare ricorso alla disposizione 
anti  abuso  di  fronte  ad  operazioni  poste  in  essere  per  ragioni 
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censurate da disposizioni non aventi natura tributaria143. La nuova 
norma stabilisce  che  lo  scopo  esclusivo  debba  essere  quello  di 
sottrarsi in tutto o in parte al pagamento del tributo: ne deriva che 
ove tale beneficio non sia l’obiettivo del contribuente l’art.  L 64 
non potrà trovare applicazione.
La soluzione legislativa trova, ancora una volta, perfetta sintonia 
con la giurisprudenza consolidata in materia: il  Conseil d’Etat ha , 
infatti,  ritenuto  fondamentale  “l’esclusività  delle  ragioni  fiscali” 
anche  in  presenza  di  forme  negoziali  che  abbiano  il  fine  di 
aggirare norme di altri settori dell’ordinamento144.
143 P. DIBOUT – P. MARTIN – J.L. GAUTIER,  La frontière entre abus de droit et  
optimisation s’est-elle déplacée?, in Droit fisc., n. 47, comm. 977.
144 I Giudici hanno precisato che, “à tort ou à raison au reagard de la règlementation  
des assunrances”, l’operazione non poteva essere ritenuta fiscalmente abusiva, 
poiché non era in alcun modo simulata e,  soprattutto, non aveva uno scopo 
esclusivamente fiscale, dal momento che, nonostante beneficiasse di un regime 
impositivo a favore, non era stata posta in essere per tale fine.  Anche il secondo 
caso, citato talvolta in dottrina a favore della tesi per cui le ragioni extrafiscali 
debbono essere lecite, non pare, in realtà, in grado di mutare di molto i termini 
del discorso in quanto l’operazione era affetta da simulazione relativa e non 
rilevava ai  fini  della frode alla  legge.  E’,  dunque,  evidente che  la  difesa  del 
contribuente circa la  natura extra-fiscale  delle  ragioni  della propria condotta 
non avrebbe potuto trovare approvazione presso i  giudici.  L’errore, tuttavia, 
sembra essere stato commesso dall’Amministrazione che insisteva nel chiedere 
al  contribuente  di  provare  le  ragioni  extrafiscali  della  sua  condotta.  Queste 
ultime rilevano, però, come si evince dalla giurisprudenza, unicamente nel caso 
di abuso posto in essere mediante frode alla legge. L’unicità dei motivi fa la sua 
comparsa nella nota sentenza del 1981: nel caso di simulazione, invece, mai i 
giudici  avevano  chiesto  di  fornire  prova  di  ragioni  extra-fiscali. 
Indipendentemente dai motivi perseguiti dalle parti di un’operazione simulata, 
l’apparenza non può, infatti, prevalere sulla realtà nei confronti dei terzi.
E’  del  tutto  evidente  che  all’Amministrazione  finanziaria  sarebbe  stato 
sufficiente  far  valere  la  natura  simulata  dell’atto,  fatto  fuori  discussione  per 
vedere riconosciute le proprie ragioni in giudizio: la stessa modifica legislativa 
effettuata dalla Loi de finances 2009 prevede, tra l’altro, l’indagine sull’unicità dei 
motivi solamente per i comportamenti in frode alla legge e non anche per quelli 
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Nel corso degli anni, la giurisprudenza ha provveduto a delineare 
i  confini  della  procedura  di  repressione  dell’abuso  di  diritto 
rispetto  agli  altri  mezzi  a  disposizione  dell’Amministrazione 
finanziaria  per  contrastare  i  comportamenti  illegittimi  dei 
contribuenti.  Nei  casi  in  cui  quest’ultima  agisce  sulla  base  dei 
poteri  di accertamento ordinari,  spesso contribuenti  invocano la 
nullità degli atti impositivi per violazione dei diritti  garantiti ex 
art. L 64: diviene, quindi, essenziale individuare correttamente la 
natura  del  comportamento  contestato  e  di  conseguenza  il 
procedimento da adottare.
I giudici hanno statuito che i comportamenti in materia di abuso 
non trovano applicazione nei casi di riqualificazione giuridica, dal 
momento che non si controverte tanto sulla natura simulata o in 
frode  alla  legge  di  un  negozio,  quanto  sulla  sua  esatta 
qualificazione145.
L’Amministrazione  deve,  infatti,  tassare  l’atto  in  base  alla  sua 
corretta  qualificazione  giuridica,  indipendentemente  dal  nomen 
iuris che  le  parti  vi  abbiano  dato.  Ricondurre,  tuttavia,  tale 
procedura all’abuso pare improprio: “….se le parti hanno qualificato  
simulati.
145 R. GOUYET, L’abus de droit par fraude à la loi fiscal in Les nouvelles fiscales, 2000, 
n. 836, p. 25.
136
come  vendita  un  atto  in  cui  chi  riceve  il  bene  non  paga  nulla  ,  ad  
opinione dei giudici non è necessario fare ricorso all’abuso di diritto per  
assoggettarlo ad imposizione quale atto gratuito”.
Ne consegue che tutte  le  volte  in  cui  non vi  sia  un montaggio 
abusivo,  ma  solamente  un  errore  di  qualificazione  giuridica, 
l’Amministrazione  può  riqualificare  il  contratto 
indipendentemente dal ricorso al procedimento anti-abuso.
La differenza si nota solo a livello concettuale perché nella prassi, 
in  particolare  nei  casi  di  contratti  collegati,  risulta  veramente 
difficile individua il confine tra le due fattispecie.
Un  ulteriore  limite  della  norma  anti-abuso  è  rappresentato  da 
quelle operazioni che, nonostante tese ad aggirare le norme fiscali, 
incorrono  in  errori  palesi  tali  da  rendere  attivabile  l’ordinaria 
procedura  in  materia  di  determinazione  della  base  imponibile 
(non la procedura anti-abuso).
Questo  è  il  caso  affrontato  dal  Conseil  d’Etat  nella  pronuncia 
Pharmacie  des  Chalonges,  in  cui  è  stata  esclusa  l’esistenza  di  un 
comportamento  abusivo  di  fronte  ad  un’illegittima  rettifica 
contabile  retroattiva,  senza  vantaggio  impositivo  per  il 
contribuente146.
146 O. FOUQUET,  Interpretation  française  et  interpretatoneuropéenne  de  l’abus  de  
droit, cit., p. 388.
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Il Conseil d’ Etat  ha  escluso  la  natura  abusiva  della  condotta 
muovendo dal presupposto che la rettifica contabile non poteva 
determinare alcun effetto retroattivo: l’Amministrazione avrebbe 
dovuto riprendere a tassazione la differenza tra il valore iniziale e 
quello  rettificato  nel  periodo di  imposta  in cui  tale  rettifica  era 
stata posta in essere147.
Secondo i giudici di  Palais Royal non si sarebbe trattato di abuso 
ma di mero errore materiale del contribuente148.
La  tendenza ad applicare  l’art.  L  64 in  maniera  estensiva trova 
conferma nell’opinione della dottrina e della giurisprudenza che 
ritiene ricompresi nell’ambito della norma anche i fatti giuridici e 
gli atti unilaterali. Il testo dell’art. L 64 fa riferimento ad atti che 
dissimulano la reale portata di un contratto o di una convenzione: 
questo  ha  indotto  la  dottrina  a  porsi  l’interrogativo  se  la 
disposizione potesse trovare applicazione anche relativamente ai 
fatti giuridici.
In primis, sembrerebbe paradossale applicare una procedura volta 
ad eliminare atti simulati in cui la volontà delle parti rappresenta 
un elemento fondamentale, ad atti giuridici che si caratterizzano 
147 M. COZIAN, “Op. cit.”.
148 Non si applica la procedura anti-abuso, ma si ricorre agli strumenti giuridici 
ordinari.
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per la mancanza di volontarietà degli effetti.
La dottrina, tuttavia, ritiene che la simulazione e la frode alla legge 
possano  riguardare  anche  tutti  i  comportamenti  i  cui  effetti 
risultino  predeterminati,  indipendentemente  dalla  volontà 
dell’autore:  questa  soluzione  è  stata  applicata  anche  dalla 
giurisprudenza, secondi cui la  norma antiabuso è applicabile non 
solo ai contratti, come testualmente afferma l’art. L 64, ma anche 
agli atti unilaterali.
2d. Abuso del diritto e sanzioni amministrative.
L’esigenza  di  riformare  l’art.  L  64  derivava,  tra  l’altro,  dalle 
differenze in materia di sanzioni tra il procedimento disciplinato 
dalla norma e il principio generale creato dalla giurisprudenza149. 
L’art. 1729 del Code générale des impots (che prevede la sanzione per 
i  comportamenti  abusivi),  rimanda  espressamente  all’art.  L  64, 
quindi  nei  casi  in  cui  l’Amministrazione  procedeva  sulla  base 
della fattispecie generale, le sanzioni non potevano essere irrogate.
Con  l’occasione,  il  legislatore  ha  modificato  anche  il  regime 
sanzionatorio  per  i  casi  di  comportamenti  abusivi:  l’art.  1729 
149 L. CADIET, Remarques sur la notion fiscale d’abus de droit: regardes sur la fraude  
fiscale, 1986, Economica, p. 33; J. UNTERMAIER, Déqualification et requalification  
en  droit  fiscal,  Réflexions  à  propos  de  la  répression  des  abus  de  droit:  Annales  de  
l’université de Jean Mulin de Lyon III, p. 181.
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prevede,  oggi,  una  sanzione  dell’ottanta  per  cento  del  tributo, 
riducibile al quaranta quando non sia provato che l’iniziativa del 
comportamento  abusivo  sia  effettuata  dal  contribuente  o  che 
questi ne sia il beneficiario.
Prima  della  riforma  non  era  prevista  la  facoltà  di  ridurre  la 
sanzione : la novella trova riferimento nella giurisprudenza della 
Corte  Europea  dei  Diritti  dell’Uomo  che  ritiene  necessario 
riconoscere al giudice il potere di determinare la sanzione in base 
alle condizioni personali dell’autore della violazione.
L’obiettivo  della  recente  riforma  è,  inoltre,  quello  di  escludere 
l’irrogazione delle sanzioni nei confronti di quei soggetti che non 
abbiano  partecipato  attivamente  all’operazione,  ma  si  siano 
limitati a beneficiare degli effetti: la giurisprudenza aveva escluso 
la contraddittorietà della scelta di individuare un comportamento 
come abusivo, senza applicare le relative sanzioni, affermando che 
è diverso il presupposto dell’abuso e quello dell’irrogazione delle 
sanzioni150.
Se il  potere di determinare l’importo della sanzione si giustifica 
con  l’intento  dell’ordinamento  francese  di  adeguarsi  alla 
giurisprudenza  della  Corte  Europea  dei  Diritti  dell’Uomo,  la 
150 O. FOUQUET,  Un acte non fictif  ne peut etre taxé d’abus de droit que s’il  est  
artificiel et motivé par la seul volontè d’éluder l’impot, in Droit fiscale, n. 14.
140
disciplina  introdotta  nel  2009  rischia  di  presentare  profili  di 
illegittimità  rispetto  all’interpretazione  del  diritto  comunitario 
determinata  dalla  Corte  di  Giustizia.  I  giudici  di  Lussemburgo 
affermano,  infatti,  che  i  comportamenti  abusivi  non  possono 
andare incontro a sanzioni dal momento che non vi è una norma 
che obblighi il contribuente a tenere un comportamento diverso da 
quello posto in essere151.
Tra  l’altro  le  sanzioni  che  conseguono  alla  norma  antiabuso 
apparivano  legittime  quando  essa  trovava  applicazione  con 
riferimento  alla  simulazione,  ma  risultano  difficilmente 
applicabile nei casi frode alla legge, anche in considerazione del 
fatto  che  potrebbero  non  superare  il  giudizio  della  Corte  di 
Giustizia. 
Il problema è di grande rilevanza perché da un lato l’assenza di 
sanzioni indurrebbe il contribuente a porre comunque in essere il 
comportamento  abusivo,  dall’altro  il  fatto  di  prevedere 
determinate sanzioni rende necessaria una valutazione che rispetti 
il  principio  di  legalità,  cioè  le  norme  sanzionatorie  devono 
individuare correttamente la condotta censurata.
151 N. CHAHID – NOURAI,  Taxe professionelle  et abus de droit,  in  La lettre des  
impots  directs,  1991,  Paris,  p.  1;  DEBOISSY,  La  notion  d’évasion  fiscal  en  droit  
interne français, Paris, 1998, n. 233.
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2e. Riflessioni conclusive.
La situazione francese ha offerto spunti di grande riflessione per 
l’universo  giuridico  italiano,  ove  coesistono  la  disciplina 
antielusiva  di  cui  all’art.  37-bis  del  D.P.R.  n.  600/1973  ed  una 
figura anti-abuso di origine giurisprudenziale, fondata sui principi 
generali del diritto.
Il  contesto  risulta,  infatti,  tutt’altro  che  lineare:  la  Corte  di 
Cassazione,  sulla  base  della  giurisprudenza  della  Corte  di 
Giustizia, inizialmente ha cercato una soluzione ai comportamenti 
abusivi tramite l’applicazione della figura civilistica dell’invalidità  
dell’atto o negozio giuridico. 
Successivamente  ha  recepito  il  principio  elaborato  dai  giudici 
comunitari, ritenendolo direttamente applicabile nell’ordinamento 
italiano, nell’ambito dei tributi oggetto di armonizzazione.
Recentemente  le  Sezioni  Unite  hanno  rinvenuto  nei  principi 
costituzionali  di  capacità  contributiva  e  di  progressività  il 
fondamento del divieto di comportamenti abusivi nell’ambito dei 
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tributi non armonizzati152.
A livello nazionale non si è, dunque,  a differenza della Francia, 
effettuata una ricostruzione unitaria del fondamento del contrasto 
ai comportamenti abusivi, dal momento che sussiste una scissione 
tra tributi armonizzati e non armonizzati.
Indipendentemente  dal  dibattito  dottrinale  circa  l’applicazione 
diretta  nell’ordinamento  nazionale  153del  principio  di  divieto  di 
abuso  in  assenza  di  una  normativa  specifica,  è  proprio 
l’esperienza francese a dare indicazioni sui possibili sviluppi della 
vicenda.
Se,  come  ritiene  parte  della  dottrina,  si  rende  necessario  un 
intervento del legislatore che preveda l’introduzione di una norma 
generale  anti-abuso,   dovranno escludersi  i  singoli  interventi  di 
settore, dal momento che ciò finirebbe per determinare asimmetrie 
nell’ordinamento  tributario  che  immancabilmente  la 
giurisprudenza,  stimolata  dall’Amministrazione  finanziaria, 
cercherebbe poi di colmare. 
L’intervento  del  legislatore  italiano  dovrebbe,  quindi, 
152 G. CHINELLATO,  Codificazione tributaria e abuso del diritto,  Cedam, Padova, 
2007, p. 448; L. DEL FEDERICO, Elusione e illecito tributario, in Corr. Trib., 2006, 
p. 3110.
153 F.  DEBOISSY,  La  simulation  en  droit  fiscale,  cit.,  p.  712;  M.  POGGIOLI,  Il  
modello  comunitario  della  “pratica  abusiva”  in  ambito  fiscale:  elementi  costitutivi  
essenziali  e  forza di  condizionamento rispetto alle  scelte  legislative  ed interpretative  
nazionali, in Riv. dir. trib., 2008, IV, p. 278.
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analogamente  all’ordinamento  francese,  procedere  ad  una 
individuazione delle caratteristiche delle condotte abusive, anche 
sulla base della giurisprudenza della Corte di Giustizia, evitando 
ogni riferimento a tributi e casi specifici.
Attualmente il problema del contrasto alle condotte abusive sulla 
base  del  principio  generale,  come  evidenziato  da  autorevole 
dottrina,  è  rappresentato  dall’assenza  di  un  procedimento 
amministrativo che ne regoli il funzionamento.
In  Francia,  uno  dei  principali  problemi  era  quello 
dell’ingiustificata  discriminazione,  quanto  a  garanzie 
procedimentali,  tra i  contribuenti  soggetti  ad accertamento sulla 
base  dell’art.  L  64  e  quelli  che,  invece,  lo  erano  sulla  base  del 
principio generale del divieto di abuso. Anche in Italia, infatti, nei 
casi  in  cui  si  può  applicare  l’art.  37-bis,  l’Amministrazione 
finanziaria è obbligata ad instaurare il contraddittorio anticipato 
con  il  contribuente154,  mentre  non  incontra  vincolo  di  sorta 
laddove agisca sulla base del principio generale. 
La  procedimentalizzazione di  un  iter ad  hoc sembra,  pertanto, 
rappresentare  un  significativo  strumento  di  razionalizzazione 
154 J. UNTERMAIER,  Déqualification et réqualification en droit fiscale –  Reflexion a 
propos de la répression des abus de droit, cit., p. 188; D. FAUCHER,  Interprétation  
des contracts et abus de droit, in Droit et patrim., 2001, n. 97, p. 88.
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della materia,  da seguire in tutti  i  casi in cui l’Amministrazione 
voglia  porre  in  essere  una  ripresa  a  tassazione  delle  condotte 
abusive.
Conclusioni
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Le riflessioni che sono emerse nel corso della presente ricerca, non 
solo  rimarcano  le  perplessità  avanzate  dalla  dottrina  circa  la 
capacità espansiva del divieto di abuso del diritto e la sua diretta 
applicazione  nell’ambito  del  nostro  ordinamento,  ma delineano 
altresì una sorta di “obsolescenza” della clausola antielusiva di cui 
all’art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973, non più in grado di seguire le 
manifestazioni  di  capacità  contributiva attraverso  l’enucleazione 
delle operazioni di cui al comma 3.
Si  ha,  pertanto,  una  netta  contrapposizione  tra  l’elenco  delle 
fattispecie richiamate dalla clausola citata, che hanno valenza solo 
in un’ottica di accertamento delle imposte sul reddito, ed il nuovo 
trend giurisprudenziale in forza del quale il divieto di abuso trova 
applicazione in tutti i settori della legislazione fiscale, in modo da 
configurarsi quale nuovo principio antielusione dell’ordinamento 
tributario.
Tale  antinomia155,  sulla  cui  soluzione  sarebbe  auspicabile 
l’intervento del legislatore, trova la sua ragione d’essere, non solo 
nell’applicazione  dei  principi  comunitari,  che  richiedono  un 
aggiornamento normativo da parte degli Stati membri, ma anche 
nell’evoluzione concettuale di alcune fattispecie del diritto quali, 
155 L.  VITALE,  “L’abuso  del  diritto  quale  nuovo  principio  antielusione  
nell’ordinamento tributario”, in Il Fisco, n. 44/2008, I, p. 7918.
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appunto,  l’elusione  su  cui  si  è  registrato  il  maggiore  fermento 
giurisprudenziale156.
Tutto questo, come sostenuto da autorevole dottrina 157, è forse da 
ricondurre al  fatto che l’abuso del  diritto,  prima che un istituto 
giuridico,  rappresenta  un  fenomeno  strettamente  connesso  a 
quello sociale.
Ciò  rende  praticamente  vano  il  tentativo  di  ricomprenderne  la 
molteplicità di casi e declinazioni in un’unica definizione; l’ultima 
battuta  spetterà,  pertanto,  al  giudice cui  sarà rimesso il  difficile 
compito di valutarne, caso per caso, l’esistenza.
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